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RESUMO

A questdo penitencidria vem se tornando cada dia uma das mais relevantes no
momento, trazendo a tona seus severos efeitos para a vida em sociedade, assim como para
nossa teoria de valores. Importar ser vista de maneira responsavel, comprometida com a
coletividade e ndo de forma superficial, sob pena de resultar, como o tem acontecido, para 0
aumento da violéncia. A privacdo de liberdade é unanimidade reconhecida, na atualidade,
como onerosa e ineficaz, por que ndo reeduca o criminoso nem reduz a criminalidade. No
entanto, embora a legislacéo brasileira preveja medidas alternativas a pena de prisdo, como a
prestacdo de servicos a comunidade, elas raramente sdo aplicadas. Problemas como a
superpopulagdo carceraria € o estimulo a criminalidade tornaram-se crbnicos no sistema
penitenciario do Pais, mesmo esquecendo-se do lado humanitario da questdo e sem visualizar
todos como seres humanos, mesmo procurando ser simplesmente pragmaticos no controle da
violéncia. A solucdo da questdo penitenciaria ha de ser a mesma: as prisées tém de promover
a reeducacdo do prisioneiro, a reconstrucdo da identidade do mesmo, pois séo, atualmente,
verdadeiras “instituicdes” de crimes e variados tipos de violéncia, onde seus “alunos” saem

doutores quica um verdadeiro Ph. D. em crime.

Palavras-chave: sistema penitenciario, penas alternativas, reeducacao do prisioneiro.



ABSTRACT

The issue of prison is most relevant at the moment, bringing meditation to its
consequences for life in society, and our theory of values. Import be seen in a responsible
manner and not superficial, failing to place, as has cooperated, for the increase in violence.
The deprivation of liberty is unanimously recognized, in actuality, as costly and ineffective,
why not reinstate the criminal nor reduces crime. However, although the Brazilian legislation
provides alternatives to punishment of imprisonment, as the provision of services to the
community, they are rarely applied. Issues such as prison overcrowding and stimulate the
crime has become chronic in the prison system of their parents. Even forgetting is the
humanitarian side of the issue and all human beings, even looking just be pragmatic in
controlling the violence. The settlement of the penitentiary has to be the same: the prisons
have to promote the rehabilitation of the prisoner, the reconstruction of the identity of that
because it is, currently, true schools of crime and violence, now than the prisoner out of prison

how a true PhD’s crime.

Keywords: prison system, alternative sentences, rehabilitation of the prisoner.
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INTRODUCAO

A pena é um dos fatos sociais de validade universal, no tempo e no espaco, do qual
nenhum povo prescinde, pois, uma vez prescindido, se dissolve.

Desde a origem até hoje, a pena sempre teve o carater predominantemente retributivo, de
castigo, acrescentando-se a ela uma finalidade de prevencédo e ressocializagdo do criminoso. A
retribuicdo e a prevencao sdo faces da mesma moeda, por que a retribuicdo, sem a prevencao, é a
vinganca, e a prevencao, sem a retribuicdo é a desonra. A propria exposi¢do de motivos da Lei de
ExecucOes Penais proclama o principio de que as penas e as medidas de seguranca devem realizar
a protecdo dos bens juridicos e a reintegracdo do acusado a Sociedade.

Desta forma, doutrinariamente as penas classificam-se em corporais, privativas de
liberdade, restritivas de liberdade, pecuniarias e privativas e restritivas de direitos. Entretanto,
somente as penas privativas de liberdade serdo objeto do presente estudo.

As penas privativas de liberdade sdo mais utilizadas nas legislagdes modernas, em que
pese 0 consenso da faléncia do sistema prisional. Tais medidas, contudo, ndo tém o objetivo
apenas de punir, antes, visam recuperar o delinquente devolvendo-o sadio ao convivio social.

Eis nesse ponto o cerne do presente estudo, onde repousa a justificativa para a escolha do
tema. Ha que se ponderar, nesse ponto, o campo de atuacdo dessas medidas, a sua compatibilidade
com o sistema prisional brasileiro e a sua repercusséo para o pacifico convivio social.

No tocante a metodologia utilizada, o estudo em tela deteve-se basicamente em pesquisa
a bibliografias e artigos juridicos, a fim de dar um melhor desenvolvimento ao tema.

Alids, para o desenvolvimento do estudo, a justificacdo da pena, especialmente a
privativa de liberdade, esta na sua necessidade de ser ela um meio imprescindivel para o atual
sistema carcerdrio brasileiro.

Por isso, far-se-a necessario compreender o ambito juridico de sua aplicabilidade,
necessario se faz como delimitacdo do tema em discusséo, trazer a tona o campo de atuacdo das
Penas Alternativas, substitutas daquelas, tanto na seara do Direito Penal Brasileiro, quanto no
contexto social. Para tanto, imprescindivel percorrer a histéria, buscando inicialmente entender a
“pena”, seu grau de importancia, a sua origem e seu papel no decorrer do tempo, para, ao fim,
avaliar a aplicacao pratica e o resultado esperado pelo Direito Penal e pela Sociedade Brasileira.

1. O ESTUDO DAS PENAS: Compreendendo o instituto



As penas sdo mecanismos de que se valem as normas para que seja garantida a prote¢édo
dos bens juridicos por elas tutelados.

A priori, 0 sistema punitivo que vigora em tempos hodiernos deve ser visto com um
carater transitorio, pois como mostra a experiéncia historica, o Direito estd em constante
transformacédo para acompanhar a evolucdo social, ndo perdendo, deste modo, sua eficiéncia.

Francesco Carnelutti aduz —

“Dizem, facilmente, que a pena ndo serve somente para a reden¢do do culpado,
mas também para a adverténcia dos outros, que poderiam ser tentados a
delinquir e por isso deve os assustar; e ndo é este um discurso que deva se tomar
por chacota; pois ao menos deriva dele a conhecida contradi¢do entre funcéo
repressiva e a fungéo preventiva da pena: o que a pena deve ser para ajudar o
culpado ndo é o que deve ser para ajudar os outros; e ndo ha entre esses dois
aspectos do instituto, possibilidade de conciliacio”™ (CARNELUTTI, 2006,
p.103)
Entretanto, para uma melhor compreensdo dos principios e ideias que fundamentam o
sistema punitivo contemporaneo, torna-se necessaria a analise da evolucdo historica do Direito

Penal e seu sistema de san¢oes.

1.1. Acepcdo do Direito Penal e teorias sobre o direito de punir do Estado

O Direito Penal é produzido pelo Estado podendo demonstrar uma legitimacéo, que se
divide em duas ideias de importancia fundamental, quais sejam da teoria do bem juridico e da
teoria dos fins das penas, no gque tange a esta se distinguem duas finalidades, ou seja, com o fim
mediato e imediato das penas - se aquele, vé-se consequentemente os fins do Estado, este se
positiva com a ideia de prevencéo e retribuicdo. Com a evolugéo da sociedade fez necessaria uma
grande mudanca no que tange as penas impostas aos que ultrapassam os limites da lei e 0 nosso
Direito Penal tem dado diversificadas solucdes, inclusive mais humanitarias ao problema da
criminalidade, explicadas nas chamadas teorias da pena.

Nas palavras de Damasio de Jesus —

“Q Direito Penal regula as relagdes do individuo com a sociedade. Por isso, ndo
pertence ao Direito Privado, mas sim ao Publico. Quando o sujeito pratica um
delito, estabelece-se uma relacdo juridica entre ele e o Estado. Surge o
juspuniendi, que é o direito que tem o Estado de atuar sobre os delinquentes na



defesa da sociedade contra o crime. Sob outro aspecto, o violador da norma
penal tem o direito de liberdade, que consiste em n&o ser punido fora dos casos
previstos pelas leis estabelecidas pelos 6rgaos competentes e a obrigacdo de ndo
impedir a aplicagio das san¢ées.” (DAMASIO, 2011, p.47)

“Mezger, define a nossa matéria como o conjunto de normas juridicas que regulam el ejercicio
del poder punitivo del Estado, conectando en el delito como presupuesto, la pena como consecuencia
Jjuridica. ”(DAMASIO, 2011, p.47) Mas ele caracterizou tal definicdo sendo imperfeita, “pois o
Direito Penal Moderno tem-se desenvolvido organicamente, excedendo os limites de sua expresséo,
ampliando o seu alcance a outras consequéncias de esséncia diversa da pena, como as medidas de
seguranca. ”* (DAMASIO, 2011, p.47). Segundo Frederico Marques - “[...] é imprescindivel que nele se
compreendam todas as relagdes juridicas que as normas penais disciplinam, inclusive as que derivam
dessa sistematizacdo ordenadora do delito e da pena.” (DAMASIO, 2011, p.47)

Ao se falar em sancéo e direito de punir do Estado, Regis Prado aduz —

“A pena é a mais importante das consequéncias juridicas do delito. Consiste na
privacdo ou restricao de bens juridicos, com lastro na lei, imposta pelos 6rgaos
jurisdicionais competentes ao agente de uma infracdo penal. Sdo inimeras as
teorias que buscam justificar seus fins e fundamentos, reunidas de modo didatico
em trés grandes grupos: (...)”°. (PRADO, 2005, p. 553)

1.1.1. Teoria absoluta ou de retribuicao

Essa teoria defende que a finalidade da pena € retribuir o cometimento do delito —
retribuindo o mal com o mal.
Nas palavras de PIMENTEL —

“[...] ndo havia, portanto, qualquer preocupag¢do com a pessoa do delinquente,
uma vez que a pena se destinava a restabelecer a ordem publica alterada pelo
delito, e tinha o carater de um mal equivalente aquele causado pelo infrator,
limitada pelo critério de proporcionalidade ao crime, certa e definida, segura e
justa.”” (PIMENTEL,1983, p.129)

Logo, por essa teoria, a pena € a retribuicdo ao cometimento do crime,
restabelecendo a ordem juridica lesada, mas ndo possui nenhum fim unitério, nas palavras de

Claus Roxin —



“a teoria da retribuicdo ndo encontra o sentido da pena na perspectiva de
algum fim socialmente Util, sendo em que mediante a imposicdo de um mal
merecidamente se retribui, equilibra e espia a culpabilidade do autor pelo fato
cometido. Se fala aqui de uma teoria ‘absoluta’ porque para ela o fim da pena é
independente, ‘desvinculado’ de seu efeito social. A concep¢do da pena como
retribuicdo compensatoria realmente ja é conhecida desde a antiguidade e
permanece viva na consciéncia dos profanos com uma certa naturalidade: apena
deve ser justa e isso pressupde que se corresponda em sua duragéo e intensidade
coma gravidade do delito, que o compense.”® (GRECO, 2006, p.524)
Esta teoria tem como defensores alguns expoentes como os filosofos Kant, Hegel,
Bekker, Stahl etc. Sem sucesso, procuravam eles ndo confundir esta retribuicdo com castigo, ora

atribuindo-a um carater divino - Bekker e Stahl, ora juridico - Hegel e Pessina.

1.1.2. Teoria relativa ou unitaria

Aduz que a pena era dado um fim especial qual seja a prevencdo. Era uma intimidacao
para todos, ao ser cominada abstratamente, e para o criminoso, ao ser imposta no caso concreto. O
Estado deveria impedir a violacdo do Direito através da coacdo psiquica (intimidagdo) ou fisica
(segregacdo), ja dizia o precursor do Positivismo, Feuerbach — (podemos considera-lo pai do Direito
penal moderno).

Nas palavras de Greco a prevencdo pode ser estudada em dois aspectos. ‘Pela prevencio
geral negativa, conhecida também pela expressdo prevencéo por intimidacéo, a pena aplicada ao autor da
infracdo penal tende a refletir junto a sociedade evitando-se, assim, que as demais pessoas, que se
encontram com os olhos voltados a condenacéo de um de seus pares, reflitam antes de praticar qualquer
infracdo penal”. ° (GRECO, 2006, p.525) Diante do exposto fica claro também nas palavras de
Foucault, o qual explica que quando um suplicio que por ventura tenha acontecido ‘“as cujo
desenrolar houvesse sido secreto, ndo teria sentido. Procurava-se dar o exemplo ndo sé suscitando a
consciéncia de que a menor infracdo corria sério risco de puni¢ao; mas provocando um efeito de terror
pelo espetéculo do poder tripudiando sobre o culpado.’’(FOUCAULT, 2000, p.49) Dessa forma pensa-
se que mostrando o fim daqueles que cometem atos ilicitos, aqueles inclinados a pratica de crimes

pensariam duas vezes antes de cometer qualquer infracdo, nas palavras de Winfried Hassemer:

“existe a esperanca de que os concidaddos com inclina¢oes para a prdtica de
crimes possam ser persuadidos , através da resposta sancionatoria a violacao do
Direito alheio, previamente anunciada, a comportarem-se em conformidade com



o Direito; esperanca, enfim, de que o Direito Penal ofereca sua contribuicéo
para o aprimoramento da sociedade.” (GRECO, 2006, p.525)
Ja a prevencdo tida como positiva difunde o respeito a certos valores como bem informa
Roxin — “a missdo da pena consiste unicamente em fazer com que 0 autor desista de cometer

12 significando, em simples palavras, que o autor pense antes de cometer um

futuros delitos
ilicito penal. (GRECO, 2006, p.526)

PIMENTEL aduz:

“O homem passava a centrar o Direito penal, como objeto principal de suas
conceituagdes doutrinarias. O crime passava a ser apenas um produto do
homem, um fenémeno que reclamava providéncias para a protecdo da sociedade.
A pena ndo era mais um castigo, mas uma oportunidade para ressocializar o
criminoso, e a segregacdo deste era um imperativo de protecdo a sociedade,
tendo em vista sua periculosidade”.**(PIMENTEL, 1983, p.129)

Masson aduz —* para esta variante, a finalidade da pena consiste em prevenir, isto é, evitar a
pratica de novas infragdes penais(punitur ne peccetur).E irrelevante a imposicdo de castigo ao
condenado. ™ (MASSON, 2012, p.544)

1.1.3. Teoria mista ou eclética

Marcada pela caracteristica de pena ser a0 mesmo tempo um meio de educacdo e de
correcao fazendo parte deste conjunto o carater intimidatorio. Ocorre aqui a juncdo Essas teorias
fundem as duas correntes anteriores, sendo o apelo das legislacbes e posicdes dogmaticas
modernas. A pena tem como finalidade a prevencdo aplicando-se um misto de correcdo e
educacdo, nas palavras de Trigueiros Neto (TRIGUEIROS NETO, 2012 p.78), esta teoria aduz
que a pena deve retribuir ao delinquente 0 mesmo mal que ele deu ensejo, caracterizando a
retribuicdo, a0 mesmo tempo em que ndo da estimulos aquele praticar novos delitos,
caracterizando a prevencdo.”

Nosso ordenamento juridico patrio, aderiu a essa corrente tendo em vista uma espécie de
metamorfose do criminoso frente a sociedade, ou seja, tornando-o correto readaptando-o a vida

em sociedade.



1.1.4 Divergéncia Doutrinaria

Alguns renomados autores e juristas brasileiros discordam das teorias supracitadas, é o

caso do jurista Francesco Carnelutti que ndo adota nenhum das trés teorias -

“O minimo que se pode concluir dele é que o condenado, o qual, ainda tendo
caido redimido antes do término fixado para a condenacdo, continua em prisdo
porque deve servir de exemplo aos outros, é submetido a um sacrificio por
interesse alheio; este se encontra na mesma linha que o inocente, sujeito a
condenacdo por um daqueles erros judiciais que nenhum esfor¢o humano jamais
conseguird eliminar. Bastaria para nao assumir diante da massa dos condenados
aquele ar de superioridade que infelizmente, mais ou menos, o orgulho, tdo
profundamente aninhado ou mais intimo de nossa alma, inspira a cada um de
nos, ninguém verdadeiramente sabe, no meio deles, quem é ou néo é culpado e
quem continua ou ndo sendo”*®. (CARNELUTTI, 2006, p.103) Importante
também lembrar o que afirma Von Liszt, segundo o qual duas teorias que
se diferenciam devido a uma primar pela correcdo daquele que ultrapassou
os limites legais, a outra pela punicdo pelo crime em si — “Ndo se poderd
acrescentar nada de importante a esses efeitos da execucdo da pena. O fato de
gue a pena produz toda uma série de efeitos reflexos, como me ocorre chama-los,
¢ obvio, porém carece de importancia suficiente para invalidar nossa
classificacdo. Somente resta mencionar, ademais, a importancia da ameaca
penal, aquele que, como exortacdo e intimidacdo, reforgca motivos que devem
fazer desistir da perpetracédo de delitos. Ndo devemos perder de vista este efeito,
mas no momento, teremos de deixa-lo de lado. Pois ndo se trata para nos dos
imperativos estatais, mas de pena estatal, da qual a ameaga da pena somente é
um imperativo agravado . (LISZT, 2005, p.56)

A partir do explicito supra, infere-se que os cidad&os incorretos devem ser inoculados e

aqueles que ndo o sdo, no caso dos corrigiveis, serem levados a correcdo o restante devera ser

visto por consequéncia.

1.2. Conceito e origem da pena

As penas existem desde os primordios da humanidade.
A partir do momento em que o homem passou a se organizar em grupos, surgindo os
primeiros conflitos de interesses, frutos da competicdo e ambicdo inerentes ao instinto humano.

Movido por seus impulsos, o individuo, muitas vezes ultrapassava seus direitos, violando os



direitos alheios, ilicita e ilegalmente, para concretizar seus anseios, assim vé-se que as penas
passaram a ser necessarias para organizacao, quica controle da sociedade.

Wessels nos explica —

“Segundo nos revelam dados historicos, o Direito Penal ndo existiu sempre. Seu
aparecimento se da, propriamente, no periodo superior da barbéarie, com a
primeira grande diviséo social do trabalho e a consequente divisdo da sociedade
em classes e a implantagdo do Estado [...] O Direito Penal somente se estrutura
quando a produgdo, ja desenvolvida com o emprego de instrumentos de metal e
da agricultura, apresenta consideravel quantidade de reservas de excedentes e
exige suplemento de mdao-de-obra, cindindo a antiga organizacdo gentilica,
alicercada no trabalho solidario e comum, para substitui-lo pela propriedade
privada dos meios de producgéo e pelo trabalho escravo. Com isso se estratificou
a sociedade em classes, e, por consequéncia, se criaram contradi¢Oes
antagbnicas que deveriam, agora, ser disciplinadas por um poder central e por
normas rigidas, de carater penal, para garantir a nova ordem. *¥(MIRABETE,
FABBRINI, 2011, p. 15)

A partir da mesma linha de raciocinio, Mirabete também infere —

“Nos grupos sociais dessa era, envoltos em ambiente magico (vedas) e religioso,
a peste a seca, todos os fendmenos naturais maléficos eram tidos como
resultantes das forgas divinas (“zorem”) encolerizadas pela préatica de fatos que
exigiam reparacdo. Para aplacar a ira dos deuses, criaram-se séries de
proibicoes(religiosas, sociais e politicas), conhecidas por “tabu”, que ndo
obedecidas acarretavam castigo. A infracdo totémica ou a desobediéncia tabu
levou a coletividade a punicao do infrator para desagravar a entidade, gerando-
se assim, o que, modernamente, denominados “crime” e “pena”. O Castigo
infligido era o sacrificio da propria vida do transgressor ou a “oferenda por este
de objetos valiosos(animais, peles, e frutas) a divindade, no altar montado em
sua honra " (MIRABETE, FABBRINI, 2011, p. 15)

As primeiras penas eram aplicadas de forma violenta e desumana, dotadas de cunho
emocional e religioso; eram fixadas pelo préprio aglomerado humano. As penas mais primitivas
foram o escéarnio, a expulsdo da comunidade (banimento), a vinganca de grupo contra grupo e a
pena de morte, eliminando-o definitivamente da comunidade e evitando que o mesmo viesse a
cometer novos delitos, conturbando a paz social.

A pena, de um modo geral finda seu conceito sendo uma sangdo que o Estado estabelece,
atingindo o sujeito em seus bens juridicos, mostrando ser contra pratica de atos delituosos —
crimes — condutas que se mostram reprovaveis frente ao Direito coma finalidade de preservar a
sociedades de ser atingida por novas ac6es delituosas.

Por tal razdo, sdo de sua esséncia o carater aflitivo - significando a privagéo, a restri¢do

do que dito antes entende-se por bens juridicos do criminoso e retributivo — significando, como



dito pelo proprio termo, uma retribuicdo pelo delito cometido de acordo com a complexidade
deste.

“O meio de ac¢do de que se vale o Direito Penal é a pena, em que ja se viu a satisfacdo de uma
exigéncia de justica, constrangendo o autor da conduta punivel a submeter-se a um mal que corresponda
em gravidade ao dano por ele causado.””. (DAMASIO, 2011, p.45)

Hodiernamente, o Direito Penal tem adotado uma posi¢do mais liberal, passando a aplicar
as penas com um carater recuperado, ou seja, com o intuito de fazer com que o0 apenado retorne ao
seio social reconstituido.

Na realidade, o Direito Penal moderno estd fazendo da pena o meio juridicamente
instituido pelo qual o Estado procura promover a defesa social contra a violacdo (fato tipico) a
bens juridicos fundamentais, atuando psicologicamente sobre a coletividade ou pelos processos
convenientes de ajuste social sobre o criminoso.

Nesse aspecto no que tange a atualidade, valido se faz, lembrar o que Greco nos aduz —

“Em nosso pais, depois de uma longa e lenta evolucéo, a Constitui¢ao, visando
proteger os direitos de todos aqueles que, temporariamente ou ndo, estdo em
territorio nacional, proibiu a cominacao de uma série de penas, por entender que
todas elas, em sentido amplo ofendiam a dignidade da pessoa humana, além de
fugir em algumas hipoteses, a sua funcdo preventiva [..]*' (GRECO, 2006,
p.519). Isto posto, Greco ainda fundamenta com a Carta Magna — “O inciso
XLVII do art. 5° da Constituicdo Federal, diz, portanto, que ndo havera penas:
a)de morte, salvo no caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de
carater perpétuo; c) de trabalhos forcados; d) de banimento; e)
cruéis. ”(GRECO, 2006, p.519)

Né&o obstante, o fato € que a prisdo, que é vista como o nlcleo dos sistemas repressivos
atuais, tem fracassado quanto a consecucdo de seu fim, qual seja de recuperar condenados fazendo
com gue estes retornem a sociedade, libertos dos sentimentos que os levaram a delinquir.

E, pois, diante desta nova realidade, que estar-se consolidando na doutrina hodierna o
movimento de ideias em favor do Direito Penal Minimo, segundo o qual é preciso enxugar
consideravelmente o excessivo leque de tipologia penal, para que o Direito Penal retorne aos
trilhos originais de tutela apenas dos valores fundamentais a coexisténcia humana: vida,
integridade fisica, liberdade sexual, patriménio etc. A ideia matriz é a de que o Direito Penal deve
passar por um processo de descriminalizacdo das condutas hoje incriminadas, mas que nao

representam uma ofensa mais grave aos bens juridicos considerados fundamentais.



1.3. Evolucgéo das penas no Brasil

a) Periodo Colonial

O ordenamento juridico brasileiro tem suas raizes oriundas dos portugueses,
descobridores do Brasil, que trouxeram para 0 nosso pais 0 seu complexo juridico, pouco
importando para ele se aqui ja existia um sistema de normas de conduta vigentes nas comunidades
indigenas que aqui habitavam, visto que estas apresentavam diferentes estagios de evolugdo. E
bem sabido, com base na Histdria, que antes da descoberta do Brasil pelos portugueses, ndo existia
aqui um codigo de normas de condutas vigente, mas simples regras consuetudinérias, chamadas de
tabus, comuns ao minimo convivio social, transmitidas verbalmente e dotadas de misticismo.
Greco nos ensina que “as idéias de Direito Penal que podem ser atribuidas aos indigenas
estavam ligadas ao direito costumeiro, encontrando-se nele a vinganca privada, a vinganga
coletiva e o talido.”* (MIRABETE, 2011, p.23) Algo relevante a ser dito é que devido aos
precarios modos de punicdo dos indigenas “que habitavam nosso pais em nenhum momento
influiram na nossa legislagio"**. (MIRABETE, 2011, p.23)

E bem sabido, com base na Historia, que antes da descoberta do Brasil pelos portugueses,
ndo existia aqui um cddigo de normas de condutas vigente, mas simples regras consuetudinarias,
chamadas de tabus, comuns ao minimo convivio social, transmitidas verbalmente e dotadas de
misticismo. Nessa época predominou a vinganca privada, sem nenhuma unicidade nas formas de
reacdo contra as condutas ofensivas, e as penas corporais destituidas de torturas.

Primeiramente, apds analise doutrinaria, foram aplicadas as OrdenacGes Afonsinas em
vigor até o ano de 1512 ; ap6s, as OrdenacBes Manuelinas em vigor até o ano de 1569, que
tiveram pouca aplicabilidade em virtude da sociedade estd em processo inicial de organiza¢do no
primeiro século de dominacdo, estas Ultimas — Manuelinas — foram substituidas pelo Codigo de
Dom Sebastido em vigor até o ano de 1603.

Posteriormente, sobrevieram as Ordenacdes Filipinas que foram aplicadas intensamente

no Brasil até 1830, segundo explica¢fes de Mirabete —

“[...] refletiam o direito penal dos tempos medievais. O crime era
confundido com o pecado e com a ofensa moral, punindo-se severamente
os hereges, apostatas, feiticeiros e benzedores [...] as penas severas e
crueis [...] visavam infundir o temor pelo castigo. Além da pena de

morte[...] eram comuns as penas infamantes, o confisco e as galés. "2
(MIRABETE, 2011, p.23)



As penas previstas tinham como objetivo castigar o criminoso e intimidar os demais
individuos, para que eles ndo voltassem a cometer tais atos delituosos.

A partir de 1830 foi editado o nosso primeiro Cddigo Criminal, vigendo as normas
insertas nesse Diploma Legal até culminar no Codigo Penal de 1940, aplicado até os dias atuais,

mas que ja é, e hd muito, passivel de reforma.

b) Periodo Imperial

A independéncia do Brasil frente a Portugal fez surgir a necessidade de se implantar um
novo ordenamento juridico que viesse substituir o vigente. “Proclamada a Independéncia, previa a
Constituicdo de 1824 que se elaborasse nova legislacao penal e, em 16-12-1830, era sancionado o Cddigo
Criminal do Império.”**(MIRABETE, 2011, p.23) A partir de analise doutrinaria®’, o referido
cddigo, criado por iniciativa com elaboracdo do Legislativo e Parlamento, respectivamente,
demonstrava uma individualizacdo da pena, existéncia de agravantes e atenuantes e o julgamento
dos menores de 14 anos, a pena de forca também foi inserida, apds longos debates no Congresso,
com o intuito de evitar crimes pelos escravos. Entretanto, por haver nessa época, distin¢do entre
classes sociais, assim muito bem definidas, as penas mais cruéis e degradantes seriam aplicadas
em grande escala na classe dos escravos, diversamente do que ocorria com a aristocracia rural. Era
um Direito Penal distinto a ser aplicado a cada camada social.

Assim, em 1830 foi criado o primeiro Cédigo Criminal Brasileiro, influenciado pelas
ideias contidas nos codigos italiano e francés e na Declaracdo dos Direitos do Homem e do

Cidaddo de 1789, que pregava a igualdade, fraternidade e liberdade entre os homens.

c) Periodo Republicano

Outro periodo histérico que originou a reformulagdo das normas penais foi a Republica,
em 1889. Obviamente que a sociedade progredia, juntamente com 0s pensamentos, 0S costumes.
Dai a necessidade de substituicdo do sistema de normas até entdo vigente, por um que se
adequasse a nova realidade brasileira.

No inicio do periodo, em 1890, foi criado um Cddigo Penal, instituido a prisdo como
principal forma de punicdo, como ocorre atualmente. O codigo previa também as penas de

interdicdo, suspensdo e perda da funcdo publica e multa, mais ainda ha de se esclarecer que foi

“alvo de duras criticas pelas falhas que apresentava e que decorriam,
evidentemente, da pressa com que fora elaborado. Aboliu-se a pena de
morte e instalou-se o regime penitenciario de carater correcional, o que



constituia um avanco na legislacédo penal [...] era mal sistematizado e, por
isso, foi modificado por inumeras leis até que, dada a confusao
estabelecida pelos novos diplomas legais, foram todas reunidas na
Consolidacdo das Leis Penais, pelo Decreto n® 22.213, de 14-12-1932."%
(MIRABETE, 2011, p.23)

Mas foi em 1942 que vigorou o Cddigo Penal — Decreto Lei n° 2848, de 7 de Dezembro
de 1940 — utilizado até os dias atuais embora submetido a algumas alteragdes tais como a Lei n°
7.209/84, de 11 de julho de 1984, que alterou os artigos 1° ao 120. “Teve o cddigo origem em
projeto de Alcantara Machado, submetido ao trabalho de uma comissdo revisora composta de
Nelson Hungria, Vieira Braga, Narcélio de Queiroz e Roberto Lira.” Caracteriza-se por “uma
legislacd@o eclética com os postulados das Escolas Classica e Positiva, aproveitando-se, regra
geral o que de melhor havia nas legislacdes modernas de orientacdo liberal, em especial nos
cédigos italiano e suico™® (MIRABETE, 2011, p.24)

A partir dessa Lei, passou-se a ter um sistema penal mais evoluido, de acordo com 0s
padrBes sociais, principalmente no tocante a adocdo de penas alternativas, isto é, penas restritivas
de direitos em substituicdo a pena privativa de liberdade de curta duracdo. Era o inicio da
preocupacao nacional com a problematica da ressocializa¢do dos apenados, os quais, submetidos a
segregacdo, retornavam ao convivio social, ainda mais corrompidos, imbuidos de um sentimento
de revolta, contra o Estado e sociedade, voltando a delinquir.

Passa-se, pois, ao enfoque das penas privativas de liberdade, a delimitar o tema com
analise das penas alternativas, com énfase, sobretudo, para seu carater substitutivo e toda a

realidade social na qual esta inserida, conforme adiante.

1.4. Finalidade da aplicacéo das penas

Em uma primeira impressdo entendemos a pena de forma bem elucidativa nas palavras
de Greco - “4 pena é a consequéncia natural imposta pelo Estado quando alguém pratica uma infracéo
penal. Quando o agente comete um fato tipico, ilicito e culpével, abre-se a possibilidade para o Estado de
fazer valer seus ius puniendi”**(GRECO, 2006, p.519) devendo, contudo, estar ciente, ou melhor, o
Estado deve ser observador dos principios constitucionais ao aplicar com seu poder a respectiva
sancdo aquele que ultrapassa os limites da lei, como bem aduz Greco — “/...Jembora o Estado tenha

0 dever/poder de aplicar san¢do aquele que , violando o ordenamento juridico-penal, praticou



determinada infracdo, a pena a ser aplicada dever4 observar os principios expressos, ou mesmo
implicitos, em nossa Constituicdo Federal. **(GRECO, 2006, p.519)

As finalidades que se atribuem a medida penal variam, necessariamente, de acordo com a
evolugdo social e juridica.

As praticas punitivas que correspondiam as teorias absolutas punha em funcéo a ideia
retributiva e nesta encerram o destino real da pena. Mas a retribuicdo pura, como nucleo e objetivo
da sangéo penal, era uma abstracdo de doutrina.

Na realidade, ao pensamento retributivo juntou-se a finalidade pratica de deter o possivel
criminoso no caminho do crime; entretanto, era uma maneira brutal e grosseira de exemplaridade,

com serios rigores de punicdo e execucado, de acordo com Damasio citando Anibal —

“Mas, como esclarecia Anibal Bruno, na evolug¢do do Direito a pena vem
aumentando cada vez mais, sobretudo no momento de sua execucao, esse carater
de retribuicé@o e de castigo, e agora perde o seu posto de sanc¢do Unica do fato
punivel. As ideias modernas sobre a natureza do crime e suas causas e a
exigéncia pratica de uma luta eficaz contra a criminalidade foram
desenvolvendo, ao lado da velha reacdo punitiva, uma série de medidas que se
dirigem ndo a punir o criminoso, mas a promover a sua recuperac¢éo social ou a
segrega-lo do meio nos casos de desajustamento irredutivel. Sdo as chamadas
medidas de seguranca.”** (DAMASIO, 2011, p.45)

Atribuindo a pena um fim que ndo fosse o puro imperativo Kantiano de justica, expresso
na retribuicdo, esse fim prético teria de ser a prevencao dos crimes.

Assim é que o fim da aplicacdo da pena € impor a defesa social pela protecdo de bens
juridicos considerados essenciais & manutencdo da convivéncia. E este o fim mesmo do Direito
Penal.

Destarte, essa defesa consiste justamente em prevenir a ocorréncia de novos crimes, seja
mediante prevencdo geral, aplicando-se a toda coletividade, ou por prevencdo especial, agindo
diretamente sobre o préprio criminoso.

Entretanto, ha que se ter em mente que, de modo contrario aos tempos primitivos, a pena
ndo pode ser aplicada de maneira exacerbada, violenta, em um lugar altamente insalubre como em
quase totalidade dos presidios brasileiros - a exemplo disto o Presidio Provisério Raimundo

Nonato —

“Q Presidio Provisério Raimundo Nonatode Natal (RN) é a dramatica
encarnacdo do estado vergonhoso, de auténtica barbéarie, em que se encontra
hoje o sistema carcerario do Brasil. Além de superlotado, o presidio est



completamente abandonado pelo poder publico em todos os aspectos
(infraestrutura, condicdes higiénico-sanitarias, atendimento psicologico aos
presos, fiscalizacdo da administracéo e da gestao, etc.), o que faz com que seja,
na prética, um universo concentrado de atrocidades gratuitas e fora de qualquer
legalidade contra quem esta descontando penas entre suas paredes.[...] o Unico
direito que os presos do Presidio Provisorio Raimundo Nonato tém é o a
humilhacdo, a fome, as doengas e a toda espécie de tortura fisica e psicologica,
sendo sua condicdo humana completamente negada.”*® (Redagdo de Tecido
Social — Correio Eletrénico da Rede Estadual de Direitos Humanos do Rio
Grande do Norte).

Tendo que ter em vista, também, que em alguns presidios ha a intimidacdo demasiada que
pode conduzir a afeitos perturbadores, e 0s excessos e injusticas também na punicdo levam a
degradacdo dos costumes, embrutecendo os individuos e provocando sentimentos de vinganca e
revolta contra a leis e as autoridades, algumas dessas caracteristicas podemos sentir quica
presenciar em alguns sistemas prisionais brasileiros, como o exemplo do presidio supra citado em

que

“[...] ao invés que ressocializar e regenerar os presos, a cadeia - como estd
organizada hoje no Brasil - perverte, vicia, deturpa, humilha e embrutece. E uma
universidade as avessas, onde se aperfeicoa a montagem da criminalidade. Para
enfrentarem o estado em que vivem, o ambiente prisional e sua contaminacgéo, os
presos necessitam de um acompanhamento psicoldgico permanente. Porém, o
sistema atual, ao contrario do que dispde a lei penal, cria ou acirra o espirito de
magoa, insatisfacdo e revolta pela crueldade, miserabilidade e insalubridade do
local. E o que ocorre com os detentos do Presidio Provisério: inexiste um
acompanhamento psicoldgico e também qualquer tipo de assisténcia material.
[...] Além de serem agredidos diariamente sem motivo nenhum, por puro sadismo
dos agentes penitenciarios, os presos sao submetidos a humilhacdo permanente
de serem tratados de "bois" cada vez que agentes ou policiais Ihes dirigem a
palavra.”** (Redacio de Tecido Social — Correio Eletronico da Rede Estadual de
Direitos Humanos do Rio Grande do Norte).

A exemplo supra e da aclamada obra em livro e filmada do diretor José Padilha — TROPA
DE ELITE 2, como acontece no comeco do filme a assustadora rebelido que acontece e retrato do
atual sistema penitenciario de nosso Pais. Alias, ndo ¢ este o fim da Justica. E por tal razdo, que
uma vez aplicada com essa finalidade, sacrifica-se a fungéo educativa do Direito Penal. Deve-se,
portanto, aplicar a pena com o fito de promover a formacgédo de uma consciéncia inclinada a paz, a

justica ao respeito enquanto cidado probo. **(FERRAZ, 2010, Tropa de Elite 2)

1.5. Classificacdo



Em breve analise doutrinaria® as penas classificam-se em: corporais, privativas de
liberdade, restritivas de liberdade, pecuniarias e privativas e restritivas de direitos. (MIRABETE,
2002, p.248)

As penas corporais (strictu sensu) atingem a prépria integridade fisica do criminoso. S&o
0s acoites, as mutilacbes e a morte. Dizia-se serem as Unicas penas adequadas, aos brutos e
degredados, pensava-se que estes sO se sensibilizariam por estimulos materiais e pelo temor dos
castigos, proclamando-se, ainda, a vantagem de dispensar a pena de prisdo e todos 0s seus
inconvenientes. Com relacdo a pena de morte, seus defensores entendem que é a Unica capaz de
realmente intimidar o delinquente perigoso, sendo um meio eficaz e econémico de protecdo a
sociedade. As penas corporais cruéis foram abolidas na maioria dos paises civilizados, embora
permanecam em algumas nagdes, como, por exemplo, no Ira.

As penas privativas de liberdade, objeto de nosso estudo, sdo as mais utilizadas nas
legislagbes modernas, em que pese o consenso da faléncia do sistema prisional. Pode-se dividir em
prisdo perpetua e temporaria. Sdo originarias de outras penas: enquanto aguardavam a execucao
(pena de morte, desterro, galés etc.), os condenados ficavam privados da liberdade. Depois, a
prisdo passou a ser a propria pena.

As penas pecunidrias sao as que acarretam diminui¢cdo do patrimdénio do condenado ou 0
absorvem totalmente, sendo modalidades a multa e o confisco. A primeira consiste no pagamento
de determinada quantia pelo autor da infracdo penal, calculada segundo determinados critérios. A
segunda consiste na perda de bens, por parte do sujeito ativo da relacdo criminal, podendo ser
executada contra sucessores nos limites do patriménio transferido.

Ja as penas privativas e restritivas de direitos sdo as que retiram ou diminuem direitos dos
condenados. S&o divididas em prestacdo de servigos a comunidade, interdicdo temporéria de
direitos e limitacdo de fim de semana. Como efeito da condenacgéo, pode ocorrer, ainda, a perda de
cargo, funcéo publica ou mandato eletivo, a incapacidade para o exercicio do poder familiar, tutela
ou curatela e a inabilitacdo para dirigir veiculo. Funcionam também como substitutas das
privativas de liberdade, conforme se elucidara detalhadamente mais adiante, quando da
delimitacdo do tema em debate.

Vista em linhas gerais a classificacdo das penas, passemos a adentrar no foco do trabalho
com a elucidacéo das penas privativas de liberdade e suas alternativas.

2. PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE: Breve analise



As penas privativas de liberdade sugiram no século XVI, tomando maior amplitude a
partir do seculo XVII. A legislacdo (como um todo) prevé como base de sua aplicabilidade a
reforma do criminoso, de forma a reintroduzi-lo na sociedade, passando a conviver sem ferir as
normas.

Representam um avanco significativo no tratamento do condenado, pois que néo
violavam seu direito a vida e a sua integridade fisica, como acontecia primitivamente.

Contudo, dentre as diversas teorias que formularam a concepg¢do das penas privativas de
liberdade, até nossos dias, nenhuma conseguiu atingir de forma objetiva o fim proposto. O que se
tem, hoje, na verdade, € um clima de extrema perplexidade, onde predomina o descrédito em
relacdo a execucao dessa pena conjuntamente com o sistema carcerario.

E de se lamentar que a aplicacdo dessas penas frequentemente ndo tem conseguido

alcancar a ressocializacéo do individuo, conforme adiante se analisara.

2.1. Espécies

O Cdodigo Penal a divide em duas espécies de pena privativa de liberdade quais sejam: a
reclusdo e a detencdo. A Lei de ContravencBes Penais aduz, ainda, a prisdo simples, como terceira
espécie, ndo havendo diferenca ontoldgica entre elas. As diferencas sdo meramente formais.

Nos termos do art. 33, caput, do CAdigo Penal, “as penas privativas de liberdade sdo duas
(art. 33 caput): 1% reclusdo; 2% detencdo.”*’(DAMASIO, 2011, p.567) A partir de andlise
doutrinaria®(DAMASIO, 2011, p.568) entendendo-se que apenas a reclusdo admite o regime inicial
fechado, e ha diferencas entre a recluséo e detencgdo, as quais sdo apontadas por Greco, onde aduz

que

“[...]algumas diferencas de tratamento podem ser apontadas no Codigo Penal e
no Caodigo de Processo Penal, entre as penas de reclusao e detencdo, a saber: a)
a pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou aberto.
A de detencdo, em regie semi-aberto, ou aberto salvo necessidade de
transferéncia a regime fechado(aert.33, caput, do CP); b)no caso de concurso
material, aplicando-se cumulativamente as penas de reclusédo e detencéo,
executa-se primeiro aquela(arts. 69, caput, e 76 do CP); c) como efeito da
condenacdo, a incapacidade para o exercicio do patrio poder, tutela ou curatela
somente ocorrera coma pratica de crime doloso, punido com recluséo, cometido
contra filho, tutelado ou curatelado(art.92,11, do CP.);d) no que diz respeito a



aplicacdo de medida de seguranca, se o fato praticado pelo inimputavel for
punivel com detenc¢ao, o juiz podera submeté-lo a tratamento ambulatorial(at.97
do CP); e) a prisdo preventiva, presentes 0s requisitos do art.312 do Codigo de
Processo Penal, podera ser decretada nos crimes dolosos punidos com recluséo;
nos casos de detencdo somente se admitira a prisdo preventiva quando se apurar
gue o indiciado é vadio ou, havendo dlavida sobre sua identidade, ndo fornecer
ou ndo indicar elementos para esclarecé-la(art.313,1 e Il, do CPP); f) a
autoridade policial poderd conceder fianga nos casos de infracdo punida com
detencdo(art. 322 do CPP); g) a intimidacdo da sentenca de pronlncia nos
crimes dolosos contra a vida apenados com reclusdo, portanto inafiancaveis,
Serd sempre feita ao réu, pessoalmente(art.414 do CPP).”*(GRECO, 2006,
p.534)

2.2. Critério de aplicacéo da pena

O sistema brasileiro € o trifasico, onde o Juiz escolhe a pena-base dentro da escala penal
abstratamente prevista para cada delito; em seguida, percorre circunstancias agravantes e
atenuantes genéricas para, ao fim, aplicar as causas especiais de aumento e de diminuicdo de pena,

tudo em observancia aos arts. 59 e 68 do Caodigo Penal. Nas ilustres palavras de Greco —

“Apos o julgador ter concluido, em sua sentenca, pela pratica do delito,
afirmando que o fato praticado pelo réu era tipico, ilicito e culpavel, a etapa
seguinte consiste na aplicagdo da pena. Adotado o critério trifasico pelo art. 68
do Cadigo Penal, o juiz fixara a pena-base, atendendo os critérios do art. 59 do
mesmo diploma repressivo; em seguida serdo consideradas as circunstancias
atenuantes e agravantes; por Ultimo as causas de diminuicdo e

aumento.”**(GRECO, 2006, p.533)
Com efeito, ainda ha que se ressaltar que € exigéncia constitucional — prevista no art. 5°,
LXVI da Carta Magna — a individualizacdo da pena. Na linha da teoria eclética, deve a pena
aplicada ser o suficiente para prevenir e reprimir o delito, causando ao apenado o menos mal
possivel. Dai que deve ser fixada no quantum exclusivamente necessario ao desempenho de seu
mister. Alias, o préprio art. 59 do Cddigo Penal, estabelece que o Juiz fixard a pena quando aduz -
“conforme seja necessdrio e suficiente para a reprovagdo e preven¢do do crime”’, salientando no inciso
Il do citado artigo que o juiz decidira se cumprird em um do trés tipos de regime ja elucidados
supra. Destarte, mesmo se estando diante de um criminoso, seja qual ato este tenha cometido, é

preciso vé-lo sempre humanamente, quer na punigédo, quer na absolvicao.



2.3. Regimes prisionais. Execugdo progressiva

A Lei classifica em trés, os regimes prisionais brasileiros: regime fechado, semi-aberto e

aberto. A seguir brevemente caracterizados.

a) Regime fechado

Nos termos do art.33, 83°, al. a — devera comecar em regime fechado aquele que tenha sido
condenado, ndo reincidente, a pena superior a oito anos.

No regime fechado, o cumprimento da pena se da no interior de penitenciaria (conforme
teor do art. 87 da Lei das Execucdes Penais); “/...] tendo sido determinado o cumprimento da pena em
regime fechado, sera ele encaminhado a Penitenciaria , nos termos do art. 87 da Lei de Execucéo
Penall...] " (GRECO, 2006, p.545); e o condenado fica sujeito a trabalho diurno interno, em

principio e a isolamento durante repouso noturno, conforme artigo 34 do Codigo Penal —

“O trabalho é um direito do preso, segundo inciso Il do art. 41 da Lei de
Execucdo Penal, [...] se o Estado [...] ndo Ihe fornece trabalho, ndo podera o
preso ser prejudicado por isso, uma vez que o trabalho gera o direito a remicéo
da pena, fazendo com eu para cada trés dias de trabalho o Estado tenha de remir
um dia de pena do condenado.”**(GRECO, 2006, p.545).

Ainda acerca do trabalho do preso, este podera desempenhar atividades externas mesmo
que em regime fechado, mas “/...] somente em obras publicas realizadas por érgdo da administragdo
direta e indireta, ou entidades privadas [...] com observancia do fator fuga e da disciplina de acordo com
0 artigo 36 da LEP.*(LEI N° 7.210, DE 11 DE JULHO DE 1984.).A Lei de Execucdes* (LEI N° 7.210,
DE 11 DE JULHO DE 1984.) estabelece as condi¢des minimas da penitenciaria, nos seus arts. 88,
paragrafo Unico, 89 e 90. Lamentavelmente, no Brasil ndo ha vontade politica para implementar

essas condigdes, que sdo condenadas a permanecerem no “papel”.

b) Regime semi-aberto
Nos termos do art.33, §3°, al. b — devera comegar em regime semiaberto aquele que tenha sido
condenado, ndo reincidente, a pena superior a quatro anos e que ndo exceda a oito anos.
No regime semi-aberto a pena deve ser cumprida em coldnia agricola, industrial ou

similar. A Lei de Execucdes Penais* cuida da matéria nos arts. 91 e 92, in verbis:


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%207.210-1984?OpenDocument
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http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%207.210-1984?OpenDocument

Art. 91. A Colénia Agricola, Industrial ou Similar destina-se ao cumprimento da

pena em regime semi-aberto.

Art. 92. O condenado poderd ser alojado em compartimento coletivo, observados
0s requisitos da letra a, do paragrafo Unico, do artigo 88, desta Lei.

Paragrafo Unico. Sao também requisitos basicos das dependéncias coletivas:

a) a selecdo adequada dos presos;

b) o limite de capacidade maxima que atenda os objetivos de individualizacéo da
pena. (LEI N°7.210, DE 11 DE JULHO DE 1984.)

Com efeito, a partir da doutrina de Mirabete*®, a idéia de prisdo de carater semi-aberto
apareceu na Suica, com a construcdo da prisdao de Witzwill, que ficava localizada na zona rural,
abrigando os sentenciados que trabalhavam como colonos de uma fazenda, com pouca vigilancia e
muita confianca nos apenados.(MIRABETE, 2002, p.257) “O trabalho ao ar livre, nos
estabelecimentos semi-abertos, € muito gratificante para o preso, que assim retoma o gosto pela vida e
cultiva os beneficios da convivéncia social”*'(PIMENTEL, 1983, p.142) . “E admissivel o trabalho
externo, bem como a frequéncia a cursos supletivos profissionalizantes, de instrugdo de segundo grau ou
superior. [...] possibilita, também, a remic&o de sua pena, [...] trés por um.”*® (GRECO, 20086, p. 547)
Ocorre que a grande maioria dos criminosos provém dos grandes centros urbanos, o que levou o
legislador a optar pela diversidade de estabelecimentos semiabertos, incluindo os industriais e
similares. E permitido o trabalho externo que, contudo, é excepcional (art. 35, §2°, do Cédigo
Penal).

c) Regime aberto

Caracterizado nos termos do art.33, §3°, al. ¢ — devera comegar em regime aberto aquele que
tenha sido condenado, ndo reincidente, a pena inferior a quatro anos.

No regime aberto ¢ real¢ada a autodisciplina e a responsabilidade do condenado, j& que
cumpre sua pena sem qualquer vigilancia, devendo trabalhar externamente, como regra, durante o
dia e se recolher & noite. Na diccdo de Brussolo*, a origem mais remota da priséo aberta se deu no
estado de Nova York, quando, em 1868, se fez a primeira experiéncia, atraves da “probation
system”. (PACHECO, RT 582/227). Depois, ingressou no Direito Britdnico em 1907, na Bélgica,
em 1915, no Direito Sueco, em 1918, no Australiano, em 1920 e no Francés em 1951.

O regime aberto esta disciplinado pelos arts. 93 a 95 da Lei de Execucdes Penais™, que

cuidam do estabelecimento adequado para esse regime, chamado “Casa de Albergados”, in verbis:
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Art. 93. A Casa do Albergado destina-se ao cumprimento de pena privativa de
liberdade, em regime aberto, e da pena de limitacéo de fim de semana.

Art. 94. O prédio deverd situar-se em centro urbano, separado dos demais
estabelecimentos, e caracterizar-se pela auséncia de obstéculos fisicos contra a
fuga.

Art. 95. Em cada regido havera, pelo menos, uma Casa do Albergado, a qual
devera conter, além dos aposentos para acomodar os presos, local adequado
para cursos e palestras.

Paragrafo unico. O estabelecimento terd instalagbes para o0s servigos de
fiscalizag&o e orientagdo dos condenados. (LEI N° 7.210, DE 11 DE JULHO DE
1984.)

“[...]Jregime baseado na autodisciplina e no senso de responsabilidade do condenando,

permite que este, fora do estabelecimento e sem vigilancia, trabalhe, frequente curso ou exerca

outra atividade autorizada, permanecendo recolhido durante o periodo noturno e nos dias de
folga. ”(GRECO, 20086, 547).

O regime aberto é o ultimo estagio antes da reinsercdo do individuo na sociedade.

Em sendo o regime previsto inicialmente, o juizo do processo de conhecimento, de

acordo com Greco -

“poderd estabelecer condig¢oes especiais [...] sem prejuizo das seguintes
condigbes gerais e obrigatorias: I- permanecer no local que for designado,
durante o repouso e nos dias de folga; Il-sair para o trabalho e retornar, nos
horarios fixados; Il1- ndo se ausentar da cidade onde reside, sem autorizacéo
judicial; IV- comparecer a juizo para informar e justificar suas atividades,
quando for determinado (art. 115 da LEP). *(GRECO, 2006, p.549)

Algo importante de se salientar e que muitos desconhecem € algo significativo, correlato

ao trabalho do preso — que é o respeito a sua integridade fisica e moral e aos beneficios da

previdéncia.

“Nos termos do art. 38 do CP, o preso conserva todos os direitos ndo atingidos
pela perda da liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua
integridade fisica e moral. O trabalho do preso , de acordo com o art. 39 do CP,
serd remunerado, sendo-lhe garantidos os beneficios da Previdéncia
Social. }(DAMASIO, 2011, p. 570).
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A excecdo relativa a esse trabalho refere-se aos sujeitos que estiverem inseridos no
regime aberto e que necessariamente tenham que estar em ambiente particular, esta preconizada
no artigo 117 da Lei de Execucdo Penal, quais sejam: | - condenado maior de 70 (setenta) anos; Il -
condenado acometido de doenca grave; Il - condenada com filho menor ou deficiente fisico ou mental; IV
- condenada gestante.> (LEI N° 7.210, DE 11 DE JULHO DE 1984.)

Na prética, entretanto, vé-se que, geralmente, a aplicacdo desses dispositivos restringe-se
apenas a norma escrita.

E quanto ao reincidente no caso do regime aberto, salientamos a simula 269 do STJ®:

“E admissivel a ado¢do do regime prisional semiaberto aos reincidentes condenados a pena igual ou

inferior a quatro anos se favoraveis as circunstancias judiciais ”. (GRECO, 2006, p.547)

2.3.1. A pena nos casos de crimes hediondos e equiparados

A pena devera ser cumprida em regime fechado e ao se falar em progressao de regime, o
juizo deveréa avaliar se o apenado cumpriu dois quintos da pena no caso de réu primario ou trés
quintos no caso de réu reincidente, caso gere dividas no seu génio devera realizar o exame
criminoldgico. E o que se depreende das palavras de Damasio junto & simula vinculante 26 do
STF:

“A pena imposta por crime hediondo, trdfico ilicito de entorpecentes e
terrorismo deve ser cumprida inicialmente em regime fechado [...], cabendo
progressdo de regime somente depois de cumprimento de dois quintos da pena
(se primario o sentenciado) ou trés quintos (se reincidente).”; “[...]por meio da
Sumula Vinculante 26: ”Para efeito de progressdo de regime no cumprimento da
pena por crime hediondo, ou equiparado, 0 juizo da execucdo observara a
inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n. 8072, de 25 de julho de 1990, sem
prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou ndo os requisitos objetivos e
subjetivos do beneficio, podendo determinar, para tal fim, de modo
fundamentado, a realiza¢do do exame criminolégico” *(DAMASIO, 2011, p.
568)

2.4, Gravidade abstrata do crime
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Os tribunais brasileiros ndo admitem que seja estabelecida a pena mais severa do que a
admitida em lei. E o que nos explica a Simula 440 do STJ — “Fixada a pena-base no minimo legal, ¢
vedado o estabelecimento de regime prisional mais gravoso do que o cabivel em razdo da sangdo imposta,
com base apenas na gravidade abstrata do delito”’; NO mesmo sentido as Sumulas 718 e 719 do STF,

respectivamente —

“A opinido do julgador sobre a gravidade em abstrato do crime ndo constitui
motivagdo idénea para a imposicdo de regime mais severo que o permitido
segundo a pena aplicada; A imposicédo de regime de cumprimento mais severo do

que a pena aplicada permitir exige motivagdo idénea.”” (DAMASIO, 2011, p.
568)

2.4.1 Limite de condenacao

Estabelece o art. 75, do Cddigo Penal que “o tempo de cumprimento das penas privativas de
liberdade ndo pode ser superior a 30 (trinta) anos ”. *® (ANGHER, 2011, p. 354)

Assim, por disposicdo expressa, ninguém estara obrigado a cumprir mais de 30 anos de
pena privativa de liberdade embora condenado, por varios crimes, a um total de penas superior a
esse limite, de tal modo que, havendo vérias condenacdes, apds as devidas somas das penas,

unificar-se-as em 30 anos, para atender ao dispositivo supra.

2.5. Finalidades praticas e comentarios acerca da realidade atual

Como ja assinalado, a pena privativa de liberdade, consoante a teoria mais aceita sobre o
direito de punir do Estado, ndo tem o objetivo apenas de castigar. Antes disto, ela visa a recuperar
o delinqtiente, “devolvendo-o sdabio ao convivio social . (PIMENTEL, 1983, p.145)

O advento da pena privativa de liberdade contribui decisivamente para a eliminagdo das
penas corporais, as mutilagdes, as torturas etc.

Contudo, tal medida ndo tem correspondido as expectativas, restando hoje um verdadeiro

descompasso entre sua execucao e seus fins. E praticamente impossivel tem sido a ressocializagdo



dos sujeitos que se encontram presos, quando vivem em uma comunidade cujos valores sé&o
totalmente distintos daqueles que, em liberdade, devera obedecer. Algo que exemplifica de forma
clara o paragrafo supra, e que se faz importante citar é parte de uma analise feita por Acauam

Oliveira —

“[...] o modelo de sociabilidade nacional oscila sempre entre dois extremos: o
padrdo caridade — programa do Gugu, Netinho, Vida de Princesa — e o padréo
exterminio — jaguncos, escraviddo e programas policiais como o de José Luiz
Datena. Os dois extremos unidos pelo mesmo principio, aos amigos tudo, aos
inimigos, o rigor da lei. Principio cordial por exceléncia. A sociabilidade sentida
como luta de morte .5 (OLIVEIRA, 2012, Fonte:
http://passapalavra.info/2012/08/63223)

N&o obstante isto, em que pese o reconhecido fracasso do sistema prisional, ndo ha como
negar que continua sendo essa medida o Unico recurso aplicavel para os delinquentes de alta
periculosidade. A prisdo é insuprimivel, quer como instrumento de repressdo, quer como defesa
social.

Tal constatacdo seduz as idéias de alternativas a pena de prisdo. Ja os mais empolgados
chegam a defender a despenalizacdo e ao abolicionismo, que, diga-se de passagem, ndo é o viavel.

Passemos entdo, a elucidacdo das penas alternativas.

3.0. ALTERNATIVAS A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

Como as finalidades das penas sdo a defesa da sociedade e a ressocializacdo do infrator,
fins cada vez menos alcancados pela pena privativa de liberdade, a prisdo passou a ser reservada
aos casos de extrema necessidade, quando o condenado oferecer risco a integridade social.

Assim, as penas alternativas representam um significativo avanco das formas de
repressao delitiva, atraves das quais, o apenado cumpre sua pena em liberdade, sem que seja
submetido a promiscuidade da segregacdo, permanecendo inserido no meio social sem sofrer

maiores preconceitos.

3.1. Conceito



Penas alternativas sdo medidas penais substitutivas das penas privativas de liberdade,
aplicadas aos fatos tipicos a que a lei denominou de infracdes de menor potencial ofensivo.

As penas alternativas, diferentemente do que muitos pensam, ndo estimulam a pratica do
delito, mas sim a inibe, por ser uma medida eficaz de punicdo e recuperacdo do delingiiente, onde
ha a participacio do Estado e da sociedade, nesse processo reintegratorio. E o que se depreende da
doutrina, que infere serem tais penas “alternativas penais, também chamadas substitutivos penais e
medidas alternativas, sdo meios de que se vale o legislador visando a impedir que ao autor de uma
infracdo penal venha a ser aplicada medida ou pena privativa de liberdade ”. ®(DAMASIO, 1999, p.29)

As moléstias do carcere sdo permutadas por restricdes a certos direitos ou por trabalho
social gratuito.

Este tipo de pena evita que infracbes de menor gravidade fiqguem impunes e, ainda, que 0
apenado seja encaminhado a prisdo em carater desnecessario. Ele continua integrado a familia e a
sociedade, exercendo uma atividade profissional e repensando sua conduta delituosa. As penas
alternativas sdo um caminho aberto para o exercicio da cidadania.

Importante salientar que contribui para a reducdo da populacdo carceraria e 0s sujeitos
presos por crimes de menor potencial ofensivo ndo convivem com aqueles apenas mais

periculosos.

3.2. Breve histérico

Antes do nosso pais, outros paises ja aplicavam as apenas alternativas, seja aplicando o
trabalho como pena, como no caso da Russia, sem, no entanto impor restricdes a liberdade do
apenado; seja restringindo a liberdade, do que hoje chamamos menores infratores, apenas nos
finais de semana, como no caso da Inglaterra em 1948 e da Bélgica em meados dos anos 60, esta
aplicando apenas nos casos em que as penas nao ultrapassavam 1 més. A partir do Principio de
Maonaco, as penas passaram a ser semanais, eram fracionadas para seu cumprimento, mostrando o
carater de despenalizagdo adotado por tal Principio. %2 (DAMASIO, 1999, p.94)

A partir da analise acima se percebe que a Inglaterra, através do seu community service
order, realizou o mais bem-sucedido exemplo de trabalho comunitario, que pode ser aplicado

também aos infratores com idade igual ou superior a 16 anos. “(PRADO, 2004, p.96) Este



trabalho realizado pelos ingleses s6 afirmou mias uma vez as vantagens em serem aplicadas penas

alternativas no processo de ressocializagéo do delinquente.

3.3. Penas Alternativas no Brasil

No Brasil, a partir da analise doutrinaria®, haviam seis penas consideradas alternativas
quais sejam: limitacdo de fim de semana, suspensdo da habilitacdo, ndo exercicio de profissdo e
nem de cargos publicos, a famosa multa e a prestacdo de servicos a comunidade. (CARDOSO,
2004, p. 94) Dessa forma, a partir da Lei 9714/98 — Lei das Penas Alternativas, quatro outras
penas foram inseridas quais sejam: restricdes ao frequentar determinados lugares, arcar com 0s
prejuizos da vitima respectiva e a perda dos bens e valores. Momentos depois, com a promulgacdo
da lei que reformulou a parte geral do Codigo Penal, Lei 7209/84, comegou a serem previstas as
penas que hoje conhecemos, privativa de liberdade, restritiva de direitos e multa, no art. 32 do
referido codigo. ®° (DAMASIO, 1999, p.47)

O inciso | do artigo 98 da Carta Magna prevé:

“Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados criardo: | -

juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes
para a conciliacdo, o julgamento e a execucdo de causas civeis de menor
complexidade e infragbes penais de menor potencial ofensivo, mediante o0s
procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipo6teses previstas em lei, a
transacdo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau;
%(ANGHER, 2011, p.48).

Alteracdes foram feitas na lei 9099/95, para o0 que estd disposto supra ser fielmente
cumprido, ou seja, as infracdes a que a lei estabeleca até 1 ano de detencdo serdo aplicadas penas
alternativa em vez da privativa de liberdade, prezando pela celeridade e economia processual.®’
(PRADO, 2004, p.96) Outra alteracdo relevante foi feita dos artigos 43 ao 45 e no 55 e 77 do
Caodigo Penal com a Lei 2684 de 18 de Dezembro de 1996 a qual foi aprovada pelo Conselho
Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria.®® (DAMASIO, 1999, p.47)

Houveram mudancgas, também nos Juizados Civeis e Criminais da Justica Federal, que
diferentemente da Lei 9099/95, aumenta em 1 ano, ou seja, 0s crimes considerados de menor
potencial ofensivo serdo aqueles em a legislacdo, no caso Lei 10259/01, estabelecga pena inferior a

2 anos.®® (DAMASIO, 1999, 47)



3.3.1. Lei n® 9.714/98 - A Lei das Penas Alternativas.

A Lei n°® 9.714/98 alterou as condi¢des necessarias a substituicdo por penas restritivas de
direitos, tendo em vista que estas ndo estavam dando conta de recuperar aqueles que a ela eram
submetidos. Em todo caso, para que se opere de pleno direito a substituicdo, a pena privativa de
liberdade imposta ndo excederd a quatro anos. Tal lei ja pode ser considerada um marco na
reestruturacdo de parte do sistema prisional, ao se aplicada a crimes mais leves, chamados de
menor potencial ofensivo. Mas ainda ha muito que mudar, e sdo necessarias medidas urgentes,

pois de acordo com Crispim —

“Néo discutimos o carater retributivo da pena, nem a necessidade de ofertar

maior seguranca a sociedade face a figura do criminoso, nem mesmo a
indispensavel diretriz ressociabilizadora que ora norteia a punicdo aos
delinquentes. O que se discute, porém, € o completo estado de abandono
(material, psicoldgico, educacional, médico, etc.) em que sdo deixados 0s presos,
na praxis dos presidios. Peguemos, a titulo de exemplo, a problematica do
trabalno como elemento auxiliar do processo de reeducacdo do
delinquente.”"°(CAPPI, 2002 - Fonte:
http://www.advogado.adv.br/artigos/2002/carlocappi/medidasalternativas.htm)

3.4. Aplicagdo da pena alternativa

Conforme ja mencionado, sdo aplicadas aos tipos penais cuja pena minima ndo exceda
um ano (infracdes penais de menor potencial ofensivo).

Hodiernamente, aplica-se, por exemplo, aos seguintes crimes do Codigo Penal: de Lesdes
corporais culposas delito de transito (art. 129); Periclitacdo da vida e da satde (arts. 130 a 137);
crimes contra a honra (arts. 138 a 145); crimes contra a liberdade pessoal (arts. 146 al49); crimes
contra a inviolabilidade do domicilio (arts. 150 e seus paragrafos); crimes contra a inviolabilidade
de correspondéncia (arts. 151 a 154); do dano (arts.163 a 167); da apropriacéo indebita (arts. 168 a

170) estelionato (arts. 171); e contravengdes penais.
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“Quanto aos requisitos das penas, sdo os mesmos da suspensdo de processo, no caso do
“SURSIS” e a aceitagdo deve ser feita pelo arguido e pelo defensor. Havendo recusa de um deles, segue o

procedimento normal "™

. (PATRIOTA, 2010 — Fonte: www.alvinhopatriota.com.br/tag/penas)
Avaliando a legislacdo penal anterior, podemos ver um ténue progresso quando dessa
alteracdo que permite ao judiciario, face as suas orientagdes, substituir a pena privativa de

liberdade por penas restritivas de direito.

3.5. Penas restritivas de direitos

Diante da faléncia da pena privativa de liberdade, que ndo atende aos anseios de
ressocializacdo do condenado, a tendéncia moderna é a de procurar substitutos penais para essa
sancdo, a0 menos No que se relaciona com 0S crimes menos graves e aos Criminosos cujo
encarceramento ndo é aconselhavel, por motivos relevantes.

Com o advento da Lei 9714/98, foi ampliado o rol das penas restritivas de direitos

elencadas pelo art. 43 do Cddigo Penal.

“[...] Nos termos do referido artigo, as penas restritivas de direito sdo as
seguintes:1%)prestacdo pecunidria; 2%)perda de bens e valores; 3%)prestacédo de
servico a comunidade ou a entidades publicas; 4%)interdicdo temporaria de
direitos e 5%)limitacdo de fim de semana. Com a nova redacédo dada ao art. 43,
foram criadas as penas de prestacdo pecuniaria e de perda de bens e valores,
sendo, ainda, admitida a prestacdo de servigos a entidades publicas. ”72(G RECO,
2006, 568)

Algo importante de ser esclarecido é que ndo houve apenas uma Unica mudanga como a
priori se possa pensar que passaram a ser 5 penas restritivas de direitos ao invés de 3, como

preleciona Luiz Flavio Gomes —

“Nada mais falacioso. Primeiro porque antes ndo tinhamos apenas trés penas
restritivas de direitos. Ndo se pode esquecer que a pena de interdicdo temporaria
subdividia-se em trés. Logo, tinhamos cinco penas restritivas. E no art. 60, § 2°,
estava prevista a multa substitutiva. Desse modo, contdvamos antes com seis
penas substitutivas(cinco restritivas mais a multa). Agora, apdés a reforma
legislativa, temos dez(nove restritivas mais a multa) " (GOMES, 1999, p.103)

De forma a justificar as dez penas explicadas anteriormente, Gomes afirma —



“[...] essas seriam as seis penas substitutivas previstas pelo Codigo Penal, que
se transformariam em dez, em virtude da existéncia de quatro subdivisbes da
chamada interdicdo temporaria de direitos, mais a possibilidade da prestacao de
outra natureza, conforme art. 45, §2°: 1%)prestacdo pecuniaria; 2%)perda de bens
e valores; 3®prestacdo de servicos a comunidade ou entidades publicas; 4%)
interdicdo de temporaria de direitos; 5%)Limitacdo de fim de semana; 6%)multa
substitutiva.[...]se consideramos que a interdicdo temporéria de direitos
subdivide-se doravante em quatro(proibicdo de exercicio de cargo, [...]de
profissdo, suspensdo da habilitagdo para dirigir veiculo e proibicdo de
frequentar determinados lugares), j& chegamos a nove. A Ultima sangdo
cominada é a prestacao de outra natureza.”"*(GRECO, 2006, p.569)

Trata-se, portanto, de rol exaustivo, de tal modo que penas privativas de liberdade s6
podem ser substituidas pelas expressamente elencadas no art. 43 do Cddigo Penal.

O art. 44 caracteriza as penas restritivas de direitos em auténomas e infere que substituem
as penas privativas de liberdade, sendo que em seus trés incisos e nos § §2° a 4°, do Codigo Penal

preveé as necessarias condi¢cdes para que se dé a substituicdo de uma pena pela outra —

“I- aplicada pena privativa de liberdade nédo superior a quatro anos e o crime
nao for cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa ou, qualquer que seja
a pena aplicada, se o crime for culposo; _(Redacdo dada pela Lei n° 9.714, de

1998); Il — o réu nao for reincidente em crime doloso; (Redacéo dada pela Lei n°
9.714, de 1998); Il — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a

personalidade do condenado, bem como os motivos e as circunstancias
indicarem que essa substituicdo seja suficiente. (Redacéo dada pela Lei n°® 9.714,
de 1998); § 1 (VETADO) (Incluido pela Lei n® 9.714, de 1998); 8§ 2 Na
condenacdo igual ou inferior a um ano, a substituicdo pode ser feita por multa
ou por uma pena restritiva de direitos; se superior a um ano, a pena privativa de
liberdade pode ser substituida por uma pena restritiva de direitos e multa ou por
duas restritivas de direitos. (Incluido pela Lei n°® 9.714, de 1998); § 3 Se o
condenado for reincidente, o juiz podera aplicar a substituicdo, desde que, em
face de condenagdo anterior, a medida seja socialmente recomendavel e a
reincidéncia ndo se tenha operado em virtude da pratica do mesmo crime.
(Incluido pela Lei n®9.714, de 1998); § 4 A pena restritiva de direitos converte-
se em privativa de liberdade quando ocorrer o descumprimento injustificado da
restricdo imposta. No célculo da pena privativa de liberdade a executar sera
deduzido o tempo cumprido da pena restritiva de direitos, respeitado o saldo
minimo de trinta dias de detencdo ou reclusdo. (Incluido pela Lei n® 9.714, de
1998); § 5 Sobrevindo condenacdo a pena privativa de liberdade, por outro
crime, o juiz da execucdo penal decidira sobre a conversao, podendo deixar de
aplica-la se for possivel ao condenado cumprir a pena substitutiva anterior.
(Incluido pela Lei n° 9.714, de 1998) "

Dessa forma haverd sempre a substituicdo pela pena restritiva de direitos quando a pena

privativa de liberdade aplicada ao caso for inferior a um ano; o réu ndo for reincidente e a
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culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como os

motivos e as circunstancias indicarem que esta substituicdo seja eficiente.

3.5.1. Espécies

a) Prestagdo pecuniéria:

A prestacdo pecunidria “consiste no pagamento em dinheiro d vitima, a seus dependentes ou a
entidade publica ou privada com destinagéo social, de importancia fixada pelo juiz.”"*(GRECO, 2006, p.
574) Por disposicao expressa, no § 1° do artigo 45 do Codigo Penal, nédo pode ser ela inferior a um
salario minimo nem superior a 360 vezes esse valor salarial. Assim, de forma sumaria, 0 juiz deve
fixar o quantum da reprimenda com base apenas nos dados disponiveis no processo, uma vez que
ndo existe previsdo legal especifica de procedimentos para calcular-se o prejuizo resultante da
pratica do crime.

Com efeito, ha que se ter em mente quem pena de prestacdo pecuniaria ndo se confunde
com a de multa reparatéria (prevista no art. 49 do CP), uma vez que esta ultima somente é cabivel
quando houver dano material do ofendido, causado pelo ilicito, enquanto aquela é admissivel
ainda na auséncia de prejuizo individual. Ademais, muito embora seja a multa uma pena
alternativa pecuniaria, ndo € considerada, na legislacdo penal brasileira, como pena restritiva de

direitos e em face desse ponto Bitencourt infere —

“de todas as modalidades de sangdes sob a referida rubrica, somente uma
refere-se especificamente a ‘restri¢do de direitos’. [...] prestacdo pecuniaria e
perda de bens e valores — sdo de natureza pecuniaria; prestacao de servicos a
comunidade e limitacdo de fim de semana referem-se mais especificamente a
restri¢do da liberdade do apenado”” (BITENCOURT, 1997, p.437)

b)  Perda de bens e valores

Fundamenta-se no § 3° do art. 45 do Cddigo Penal.

A CF/88 no inciso XLVI do artigo 5° previu a perda de bens como modalidade de pena a
ser adotada pelo legislador ordinario, desse modo a Lei n° 9.714/98 a disciplinou entre as penas
restritivas de direitos.

A exemplo do que ocorre no que tange a prestacdo pecuniaria, tem natureza

eminentemente patrimonial e consiste no confisco “em favor do Fundo Penitenciario Nacional, e seu



valor tera como teto [...] o montante do prejuizo causado ou do proveito obtido pelo agente ou por
terceiro, em consequéncia da pratica do crime”’® (GRECO, 2006, p.576), prevalecendo aquele que for
maior.

c) Prestacgao se servicos a comunidade ou a entidade publicas

O art. 46 em seus paragrafos 1°, 2° e 3° do Cddigo Penal, fala sobre a prestacdo de
servicos & comunidade ou a entidades publicas, como, quando, onde e para as quais condenagdes a

mesma é aplicavel.

“[...] consiste na atribuicdo de tarefas gratuitas ao condenado [...] em entidades
assistenciais, hospitais, escolas, orfanatos e outros estabelecimentos congéneres,
em programas comunitarios ou estatais, sendo que as tarefas [...] devem ser de
acordo com suas aptiddes, devendo ser cumpridas a razdo de uma hora de tarefa
por dia de condenacéo, fixadas de modo a nédo prejudicar a jornada normal de
trabalho.” "(GRECO, 2006, p.579).

Esta disciplina também foi alterada pela Lei n° 9.714/98, consiste na atribuicdo de tarefas
gratuitas ao condenado, realizada pelo juiz da execucdo penal, de acordo com as aptidGes do
condenado, como dito supra.

Conforme estabelece o novo texto legal supracitado, a prestacdo de servicos a
comunidade ou entidades publicas é aplicavel as condenacfes superiores a 06 (seis) meses de
privacdo de liberdade, assim se a pena substituida for superior a um ano, é facultado ao condenado
cumprir a pena privativa de liberdade aplicada. Isso se deve ao fato de uma hora de tarefa
correspondente a um dia de condenacdo, de forma que, se o condenado realizar varias horas de
tarefa por dia, cumprird a pena em menor tempo, desde que seja respeitado o limite de metade do
tempo da pena privativa de liberdade.

Diante do exposto o magistrado convertera a pena restritiva de direitos em privativa de
liberdade somente em caso de o regime imposto impossibilitar o cumprimento da pena restritiva

de direitos. E o que deflui mens legis no paragrafo 5°, do artigo 44 do Codigo Penal, in verbis:

Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as privativas
de liberdade, quando:

§ 5% Sobrevindo condenacédo a pena privativa de liberdade, por outro crime, o
juiz da execucdo penal decidira sobre a conversado, podendo deixar de aplica-la
se for possivel ao condenado cumprir a pena substitutiva anterior. (Incluido pela
Lei n°9.714, de 1998).%°(Cadigo Penal — Fonte: www.planalto.gov.br)
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Destarte, €, sem duvida, a alternativa de maior ocorréncia pratica. Entendemos que esta
medida permite que o condenado se conscientize dos problemas sociais e tem maior valor
coercitivo. E, socialmente, mais til do que a pena de curta detenc&o.

d) Interdicdo temporaria de direitos

A interdicdo de direitos, considerada pena acessoria no estatuto anterior, foi agora
incluida entre as penas principais. Consequentemente desapareceu a pena acessoria de interdi¢do
de direito ou incapacidade temporaria para profissdo ou atividade, prevista no art. 69, IV, do CP
de 1940.

Pode-se dizer que o artigo 47 cuida da Unica pena, dentre as enumeradas pelo artigo 43,
que se pode considerar restritiva de direitos. As demais podem ser consideradas como s&o
solucdes alternativas a privacdo da liberdade.

A interdicdo de direitos, que é temporaria, ndo se confunde com os efeitos secundarios da
condenacdo enumerados pelo art. 92 em seus incisos I, 11 e 111, que ndo s&o automaticos, devendo
ser motivados na sentenca que os venha aplicar. Por outro lado, a interdicdo de direitos, que é
pena, esta lastreada na culpabilidade e ndo na periculosidade do agente, como a medida de
seguranca, destinada exclusivamente aos inimputaveis.

Desse modo, a pena restritiva de direitos s6 podera ser aplicada em substituicdo a pena
privativa de liberdade quando se mostrar suficiente para a reprovacao e prevencao do delito.

Tecendo-se alguns comentérios ao art. 47 do CP, as interdi¢des previstas em lei acham-se
distribuidas em quatro incisos.

No inciso |, a “proibicdo do exercicio de cargo, fungdo ou atividade puiblica, bem como de
mandato eletivo”. AQui a lei prescreveu exercicio efetivo, ndo o eventual, que ndo sera facilmente
abrangivel por uma interdicdo temporaria. Note-se ainda que a norma se referiu a exercicio do
mandato, que serd interrompido enquanto perdurar a interdicdo. Nao ao direito de ser eleito, que
ndo se acha abrangido pela interdicdo. Em linhas gerais, fica, entdo, o condenado impedido de
executar qualquer ato referente ao cargo, funcdo ou atividade que exercia. N&o esclareceu,
contudo, a mencionada lei os efeitos de natureza administrativa que irdo derivar da imposicédo da
pena restritiva, tais como suspensao de vencimentos, de contagem de tempo e demais vantagens
funcionais.

O inciso Il, por sua vez, ressalta a “proibicdo do exercicio de profissdo, atividade ou oficio
que dependam de habilitacdo especial, de licengca ou autoriza¢do do poder publico”.

A interdicdo nessa hipdtese pressupde que a acdo criminosa tenha sido realizada com

abuso de profisséo ou atividade, ou como infracdo de dever a ela inerente. Ademais, para que se



aplique a interdi¢do, imperioso que a pena se revele suficiente para substituir a pena privativa de
liberdade de curta duragéo, tanto em seu enfoque repressivo quanto no preventivo (art. 44, 111, do
CP) e a aplicacdo dessa medida havera de restringir-se tdo somente a atividade ou profissdo que
ensejou abuso, em seu exercicio.

No inciso I, o legislador menciona a “suspensdo de autorizagdo ou de habilitagdo para
dirigir veiculo”.

Esse dispositivo aplica-se nos crimes culposos de transito, em substituicdo a pena
privativa de liberdade, quando ndo se tratar de infracdo praticada com veiculo automotor. Isso
significa que s6 pode ser aplicada ao agente que, habilitado para dirigir veiculo, pratica crime
culposo de transito na conducdo de veiculo de tracdo humana ou animal, tais como: animais,
carroca etc. isto por que os crimes culposos de transito cometidos na direcdo de veiculos
automotores passaram a ser tipificados pela Lei n° 9.503/97, que instituiu 0 Codigo de Transito
Brasileiro.

O inciso dispée como interdigdo temporaria de direitos, a “proibicdo de frequentar
determinados lugares”. Tal modalidade de interdicdo de direitos foi introduzida pela Lei n°
9.714/98. Ja era prevista entre as condi¢Ges impostas ao condenado que fizesse jus ao sursis. Das
espécies de interdicdo, é a mais branda e menos gravosa para o condenado. Normalmente, essa
proibicdo versa sobre a freqiiéncia a bares e casas noturnas ou lugares de reputacdo duvidosa.

e) Limitacéo de fim de semana

Essa modalidade esta prevista no art. 48 do CP e obriga o condenado a recolher-se a casa
de albergado ou outro estabelecimento similar, “aos sdbados e domingos, por cindo horas diarias...]
juiz de execucdo determinar a intimacdo do condenado, cientificando-o do local, dias e horarios em que
deverd cumprir a penaf...]”*, iniciando-se a execucdo pos primeira presenca. (GRECO, 2006,
p.583) A partir de analise doutrinaria® nota-se que essa pena tem carater educativo pois, durante
0 cumprimento desta, poderdo ser ministradas palestras ou designadas atividades educativas. A
pena é regulada pelos arts. 151 a 153 da LEP, sendo que o art. 153 fala que o estabelecimento
designado devera encaminhar mensalmente, ao juiz da execucgdo, relatério sobre o
condenado.(GRECO, 2006, p.584) Outrossim, frise-se que essa espécie de pena € inserida como
condicédo obrigatoria do sursis simples (art. 78, 81°, CP).

Entretanto, ha previsao legal, mas em nosso Pais ha inexisténcia, praticamente de forma
absoluta, no que diz respeito as casas de albergado ou de estabelecimentos semelhantes,
inviabilizando-se a aplicacao dessa espécie de pena.

4, O SISTEMA PRISIONAL DO BRASIL



4.1. A probleméatica que envolve o sistema

E not6rio que o sistema de penas privativas da liberdade tem se mostrado absolutamente
ineficaz ao longo do tempo. A crise é generalizada: falhas na condenacdo, na estrutura dos
presidios, escassez de funcionarios, corrupc¢do de agentes, rebelides, motins, sequestro e mortes de
funcionarios, mortes outras por varios motivos, abuso sexual, comando do trafico de entorpecentes
mesmo fora das grades, e, relacionado a isso comandos de organizagdes criminosas que atuam nas
grandes cidades através da figura dos criminosos de luxo — leia-se de alta periculosidade, quando
ndo € o proprio chefe das organizacdes - presos, ao abrigo da protecdo do Estado, sendo mantidos,
bem ou mal, pela sociedade contra a qual ele praticou determinado ato criminoso.

Em razéo disso, e a partir de uma analise doutrinaria®, o que se tem visto n&o é uma
reconducdo do individuo ao grupo social, como se almejava ao implantar o sistema, mas uma
evidente “maquina” de aperfeicoamento de criminosos, patrocinada pelo Estado, uma verdadeira
escola do crime patrocinada pelo governo onde o criminoso entra como nivel médio e ja sai com
aperfeicoamento em nivel superior, tudo isso relacionado a crimes de varios portes, ou seja,
parece-nos, que da forma que a pena tem sido executada, as prisdes tém se apresentado perante a
sociedade como uma escola de graduacdo do crime, é s6 acompanharmos 0s noticiarios
brasileiros, conquanto, de fato vemos irem a prisées pequenas delinquentes por pequenos delitos,
que, diga-se de passagem, ndo tém necessidade de sofrerem esse tipo de penalidade, mas sé&o
quase que obrigados a ir devido a falta de estrutura carceraria no Pais, e de la saem aptos a pratica
de delitos de maior envergadura. (DAMASIO, 1999, p.519)

Nas palavras de Bitencourt — “/...] Na sociedade moderna, a imposi¢do de uma pena de 5
(cinco) anos a uma pessoa pode ter efeitos tdo negativos em termos ressocializadores quanto os que
existiam quando se impunham wuma pena de 20 (vinte) anos, nha primeira metade do
século.”(BITENCOURT, 1993, p.147)

No Brasil, existe uma certeza quanto a puni¢do, porem uma certeza desprezivel, pois se
tem constatado que so existe punigdo em relacdo as classes menos favorecidas, quando na verdade
deveria ser dirigida a todos.

A despeito desse crime na qual esta mergulhado o sistema, Bitencourt assim se manifesta:



“Na verdade, a questdo da privagdo da liberdade deve ser abordada em fungdo
da pena, tal e como hoje se cumpre e se executa, com 0s estabelecimentos
penitenciarios gue temos, com a infra-estrutura e dotacdo orcamentaria de que
dispomos, nas circunstancias e na sociedade atual. Definitivamente, deve-se
mergulhar na realidade e abandonar de uma vez por todas, o terreno dos
dogmas, das teorias, do dever ser e da interpretacdo das
normas. “**(BITENCOURT, 1993, p.142)

Corroborando com o mesmo entendimento, € de se dizer que, para que o fundamento
reformativo transmute-se do plano do “ndo ser” para o “ser”, necessario ¢ que se estabeleca uma
mudanca drastica no sistema de execucdo da pena privativa de liberdade (vindo, sobretudo, da
reforma da Lei Penal), passando, desde logo, pela matéria humana e fisica que compde o todo.

Isto porque a construcdo de novos presidios e a adocdo de politicas voltadas a
humanizacdo do sistema penitenciario é insuficiente para resolver o problema da superpopulagédo
carceraria no Brasil. O que acontece com esse sistema é que a ambicdo da sociedade pela prisdo
esta provocando o aumento da criminalidade, porque se tem constatado ao longo dos anos que o
encarceramento € uma escola para o crime.

Dai que por tais motivos cresce no Brasil e no mundo a conviccao de que se deve destinar
ao regime fechado apenas aos autores de crimes mais graves, como 0s de assassinato ou estupro,
por exemplo. Para os demais, os de menor porte, seria mais viavel que o Estado ampliasse a
aplicacdo das penas alternativas (ja bem elucidadas alhures), isto €, das penas que restringem
direitos, mas néo a liberdade.

No Brasil, como experimento desse sistema de penas alternativas, as mais bem sucedidas
e mais comumente aplicadas sdo, sem duvida, as condenagdes a prestacdo gratuita de servicos a
comunidade, como forma de ressarcir a sociedade por seu crime.

Nas palavras de Pimentel —

“O fracasso da prisdo como agéncia terapéutica foi constatado, relativamente as
penas de curta duragdo, logo depois de iniciada a praica do encarceramento
como pena. E antiga[...] a idéria de que o ambiente do cércere deve ser evitado,
sempre que a possivel, nos casos em que a breve passagem do condenado pela
prisdéo ndo enseje qualquer trbalho de ressocializacdo [...] essas pequenas
condenacfes ndo se prestam a servir como prevencdo geral, acrescentando-se 0
inconveniente de afastar o sentenciado do convivio familiar e do trabalho,
desorganizando, sem nenhuma vantagem, a sua vida. "*(GRECO, 2006, p.567)

Ao analisar a doutrina®’, acerca do tema, conclui-se que devido as mas condices de
alojamento em que habitam os detentos seja por falta de higiene dos mais variados tipos, seja por

falta de uma alimentacdo equilibrada — fatores estes que levam a doencas, inclusive afetando a



parte psicoldgica, ha de se incluir, também, o fato de os presos ndo praticarem nenhuma atividade
edificante, de lazer e afins, ficando a mercé do écio e junte-se a isso 0 convivio com outros
criminosos, onde na maioria das vezes acabam se associando com finalidade delitiva.(
BITENCOURT, 1993, p.143)

Outro fator importante a ser lembrado é o regresso do ex-detento. Submetido ao
anteriormente dito perante a sociedade — a tendéncia do mesmo € sofrer os maus tratos do mundo
moderno a exemplo do preconceito, pois ja sai taxado de ‘ex- detento’ o que dificulta sua
reinsercdo social e dessa forma, com a falta de oportunidades para se melhorar de vida perante a
sociedade, se junta a outros sujeitos na mesma situacdo e acabam que voltando a vida de delitos,

soma-se a isso a probabilidade de delinquir, nas palavras de Damasio —

“de ordem externa ou interna, referentes ds condicoes fisicas, individuais,
morais e culturais, condi¢des fisicas do ambiente, de vida familiar ou de vida
social, reveladores de sua personalidade. H& certos dados, explica José
Frederico Marques, que funcionam como fatores e sintomas, como as condigdes
de vida e o cardter”.®(DAMASIO, 2011, p. 590)

Ha que se falar também nas condicdes internas, no campo sociolédgico, impostas ao preso
— sujeicdo regras dentro da prisdo que o fardo um ser passivo; no caso do trabalho, este sé sera
levado em conta no momento de diminui¢do da pena ndo demonstrado necessidade para o detento;
ha violacdo da intimidade levando a depressao e também ha o fator espaco a que é submetido na

forma do artigo 88 da Lei de Execucdo Penal, in verbis,

“Art. 88 O condenado sera alojado em cela individual que contera dormitorio,
aparelho sanitario e lavatdrio. Paragrafo Unico. Sdo requisitos basicos da
unidade celular: a) salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de
aeracao, insolacdo e condicionamento térmico adequado a existéncia humana;
b) area minima de 6,00m2 (seis metros quadrados). Nesse sentido, tais fatores
podem ser mudados a partir de um leque d melhorias num todo da estrutura dos
presidios, como higiene, atividades para s presos, atendimento médico -
psicoldgico frequente, regular visita dos familiares etc.; e de conscientizagédo da
sociedade. "® (Lei de Execugdes Penais. Fonte: www.planalto.gov.br)

No mesmo sentido Bitencourt lembra em sua doutrina® dos autores do livro
“Ressocialization within walls”, Lloyd e Richard, onde mostram a realidade dos presidios
afirmando que os detentos vivem totalmente isolados no local no que tange aos comportamentos, €
influencia pelas regras internas, estd submetido a regras rigidas e esta submetido a exacerbada
rigidez do sistema.( BITENCOURT,1993, p.156)

Entretanto, mesmo estando diante da crise do sistema prisional, € bem verdade que ainda

ha certa resisténcia do Governo Federal em executar de uma vez a reforma da Legislacdo Penal,



ampliando a aplicacdo das alternativas, reforma esta que, diga-se de passagem, esta encalhada no
Congresso Nacional, como se estivesse esquecida por nossos legisladores. Observa-se que se da
muito mais énfase para quem, por exemplo, furtou uma galinha, do que para que roubou milhdes e
milhdes dos cofres publicos. No final das contas, acaba que o menos favorecido, ao invés de ser
conduzido ao sistema de pena alternativa, sofre aplicagédo de pena prisional. Uma vez preso o
condenado, este passa a aprender na prisao o que € a ‘verdadeira’ arte do crime. Por isso é preciso
correr contra o tempo e implantar reformas na Lei a fim de impor uma pena menor para delitos
menores e maior para delitos mais complexos.

Mas, ha de ser ressaltar que, se de um lado, o sistema se esbarra na morosidade do
Legislativo, do outro encontra barreiras no Judiciario que, por vezes, resiste em ndo aplicar as
penas alternativas. Entdo, tudo termina num ciclo vicioso: o Legislativo ndo faz a reforma da Lei
porque tenta encontrar, de outras maneiras, solugdes viaveis, enquanto que o judiciario ndo aplica
as penas alternativas com maior freqliéncia, porque espera que o Legislativo amplie o campo de
aplicacdo da Lei por ndo confiarem na capacidade de controle do sistema. O que ocorre é que ndo
se sabe até quando a situacdo prisional do Brasil vai permanecer sem uma resposta concreta e

enguanto isso vivemos (sobrevivemos?) em uma sociedade insegura.

4.2. A inconveniéncia do sistema

As penas prisionais sao divididas em prisdo perpetua e prisdo temporéaria, sendo somente
esta ultima abarcada por nosso ordenamento juridico.

N&o obstante, as penas privativas de liberdade, sejam as mais utilizadas nas legislagdes
modernas, o consenso geral é o de que nosso sistema prisional encontra-se ‘falido’. Isto porque o
tipo de tratamento penal € frequentemente inadequado, quase sempre pernicioso, sendo ainda
intteis os métodos até agora empregados no tratamento de delinquentes habituais e multi-
reincidentes, ademais, ressalte-se os elevados custos da construgdo e manutengcdo dos
estabelecimentos penais; as conseqiéncias maléficas para os infratores primarios, ocasionais ou
responsaveis por delitos de pequena significacdo, sujeitos, na intimidade do carcere, a sevicias, a
corrupgéo e perda paulatina da aptidao para o trabalho e do carater ja viciado. Tudo isso sem falar
nas rebelibes motivadas pela insatisfacdo dos presos que acabam matando muitas pessoas

inocentes.



Com efeito, ndo ha duvida de que o sistema de prisdes ndo cumpre com seus objetivos.
Mas, por tras disso, € preciso descortinar que nunca houve no Brasil vontade politica de maneira a
implementar e inovar o sistema prisional. A Lei de Execug6es Penais é uma das mais modernas do
mundo, porém, jamais saiu da simples letra do papel, pelo simples fato de vontade politica.

Anota-se, também, que ndo é apenas o sistema prisional que se encontra fracassado. O
préprio sistema de penas alternativas ndo vem funcionando como deveria, pois, ou se condena a
prisdo alguém por crime pequeno, ou o condenado cumpre o regime alternativo & sua mercé. E
preciso que, além de ampliar o sistema alternativo, que se implementem meios fiscalizatorios para
seu cumprimento e que haja adequacdo quando da imposicdo de determinada pena prisional diante
de um delito.

Deve-se, portanto, procurar manter o equilibrio entre os dois sistemas. Estimular as penas
alternativas é correto e abolir a pena de prisdo é irresponsabilidade.

A despeito disso, perquirindo-se sobre a realidade do carater reformatdrio da pena em
nossa nacgdo, tentamos aqui elaborar uma tese que fosse satisfatdria aos objetivos teodricos da
punicdo sob esse fundamento (conforme a seguir), adequada e oportuna a realidade vigente.

5. UMA PROPOSTA DE SOLUCAO PARA A CRISE DO SISTEMA PRISIONAL

Indiscutivel que, como dito alhures, a solucdo para o sistema prisional atual seria
justamente ampliar o campo de aplicacdo das penas alternativas. Uma vez isso acontecendo, por
certo que seria o principal caminho para acabar com a superpopulacdo nas cadeias e penitenciarias
brasileiras e melhorar os indices de recuperacao dos condenados.

A explicacdo reside no fato de que a prisdo s6 € necessaria para crimes violentos ou nos
casos de grande ameaca a sociedade. Além do mais, quem cumpre uma pena alternativa
dificilmente reincide no crime, haja vista que desde o inicio o condenado néo perde o contato com
a sociedade, e, consequentemente, ndo perde o gosto pela vida, do contrario que ocorre com a
prisdo, em que a grande maioria que é trancada e confinada sai revoltada e termina reincidindo a
cadeia, muitas vezes por crimes mais arrojados quicd mais graves cometidos em relacdo ao
primeiro.

Mas seria preciso também analisar a legislacdo em vigor e a posteriori realizar algumas
mudangas, “Enquanto os fundamentos da valoracdo provierem do sentimento juridico ou de orientagdes
isoladas, sem encontrar apoio na lei, permaneceréo eles turvos, casuais e sem poder de convencimento
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cientifico. ”**(ROXIN,2000, p.18) No mesmo sentido Gomes afirma que



“Ao modelo penal classico, que continua servindo de base inspiradora da
politica criminal brasileira paleorrepressiva, expressada em tantas leis penais
puramente simbélicas nessa década - leis dos crimes hediondos, do crime
organizado, da falsificacdo de remédios, etc. - contrapde-se, alternativamente,
um novo modelo de Justica Penal.”**(GOMES, 2000, p.112)

Entretanto, corroboramos com essa visdo de inovacdo, pelo fato de a nossa legislacéo
penal ndo estar mais apta a reducéo de crimes cometidos, estamos diante de um verdadeiro sistema
prisional retrogrado, sendo preciso tambem elaborar com urgéncia melhorias para, em curto prazo
haver reducdo da reincidéncia e reducdo da criminalidade.

Mesmo havendo previsao na lei acerca das alternativas a prisao, ainda € muito timida sua
aplicacdo no caso concreto, Em verdade, “Se a politica criminal prevé a ressocializacdo do
delinquente, a politica administrativa publica deve necessariamente oferecer ao sistema carcerario 0s
meios para se atingir o resgate social do delinquente”. (BOBBIO, 1992, p.120 e ss) Corroboramos com
a ideia de que a penas alternativas falharam, mas ndo em sua aplicacdo que é feita de forma
consideravel, mas sim no ponto principal que a ressocializacdo, a reconducdo do delinquente a
sociedade.

Destarte, hd que se ter em mente que a pena privativa de liberdade deveria ser apenas
para aqueles condenados altamente perigosos; as prisdes, por sua vez, deveriam servir apenas para
manter a sociedade protegida dos criminosos mais violentos, considerados irrecuperaveis. Com
efeito, de nada adianta o governo tentar construir mais prisdes sem usar essas novas alternativas
propostas, pois o sistema mergulhado nessa mesma crise, na qual se encontra atualmente.

E um paradoxo tentar ressocializar o preso, mantendo-o por um longo periodo
encarcerado, pois a vida dentro de uma cela é totalmente diferente da vida existente na

comunidade livre, de forma que

“[...] o carcere, em verdade, ndo diminui a taxa de criminalidade, provoca a
reincidéncia, favorece a criacdo de um meio de delinquentes, com organizacéo
hierarquizada e voltada para o cometimento de futuros delitos, bem como fabrica
indiretamente delinquentes, ao fazer cair na miséria a familia dos detentos. »94

(FOUCAULT, 1983, p.234 e s5.)
A recuperacdo do condenado deve acontecer no seio da sociedade, sem ser discriminado,
vez que, se passar muito tempo privado de sua liberdade, a sociedade tende a esquecé-lo, e ele a
esquecer os bons costumes sociais, apenas aderindo aos costumes do ambiente de detencédo -
grande exemplo disso é o que se passa ao final do filme americano “Um Sonho de Liberdade’™,
guando o personagem Redding — interpretado pelo ator Morgan Freeman - torna-se empregado

em um supermercado, e depois de 20 anos preso ainda mantém os mesmo habitos que tinha



quando detento como por exemplo, o de pedir permissdo para ir ao banheiro, dentre outros
importantes para o cotidiano - dificultando assim sua ressocializagdo.(DARABONT, 1995, Um
Sonho de Liberdade)

Dessa forma, necessario se faz atentar para que haja aplicacdo de uma pena que prive o
sujeito a liberdade quando diante de extremos casos que ponha em risco grande parte da sociedade
e sua recuperacgéo via medidas alternativas ndo seja a melhor solugéo, devendo todo esse cuidado
ao fato de o sujeito doloso ser antes de tudo “por mais [...], perturbado, primitivo [...] ainda assim é
um homem, e como tal deve ser tratado. "*(BECCARIA, 1999, p.89)

O que se pretende aqui é apresentar uma solucdo para o sistema vigente, no sentido de
que se a “sociedade” através de seus representantes pretende tolher a liberdade de um individuo
que assim o fizesse utilizando as alternativas ora apresentadas, cujo fito € unicamente resgatar o
condenado para o convivio social. Como a pena é fundamentada para evitar o cometimento de
novos crimes e, consequentemente, a reincidéncia do preso, através de seus melhoramentos por
meio das alternativas, vislumbra-se que isso é perfeitamente possivel se as autoridades

reestruturarem a legislagdo que vige no Pais.

5.1. Vantagens da reforma e desvantagens de se continuar com o sistema

Em um sistema prisional com penas privativas de liberdade muito longas, as
desvantagens sdo muitas, dentre as quais a de retirar da sociedade homens com forca de trabalho
para produzir, arranca da familia seu chefe deixando-a a mercé do desamparo; gera criminalidade
indireta, pois quando condenado e preso o pai de familia, os filhos crescem na miséria e na
marginalidade, tornando-se novos marginais, assim como aniquila a saude e a personalidade do
condenado, vide as condigdes que estes habitam.

No entanto, dentre as vantagens de se reduzir a pena privativa de liberdade pode-se cita:
evita-se 0 aprendizado de novos crimes de forma que desestabiliza o crime organizado ao nédo
permitindo formar bandidos na cadeia; abrem-se novas vagas nas penitenciarias, evitando a
superlotagdo; possibilita a participacdo da sociedade na ressocializacéo; e permite ao judiciério o
cumprimento de novos mandados de prisao.

Algo relevante de lembrarmos que ainda existe, e em grande quantidade apesar do

significativo progresso no sistema penitenciario, na nossa atual sociedade, é o pensamento, a



férmula que ainda reina no meio dos juristas a qual infere que o encarcerado deve responder na
medida do mal que causou, € o jurista italiano Carnelutti explica que Cristo, na Biblia Sagrada em

Mateus 5. 38 a 47 nos ensina que nao devemos expulsar um mal com outro mal, ainda infere que -

“Ndo hd como fazer uma divisdo segura entre 0S homens, ou seja, ndo ha
como separar, seguramente, os bons dos maus. Infelizmente, por causa da
nossa limitacdo, agravada ainda mais por uma curta visdo, provocada
pela auséncia da luz do amor iluminando 0s nossos coragdes, nao
conseguimos detectar a presenca do germe do mal, nos homens chamados
bons, nem a do germe do bem, nos chamados de maus. Basta tratarmos o
delinquente como um ser humano e ndo como a um animal, para
descobrirmos nele o pavio fumegante ainda, de uma ténue chamazinha de
amor, que a apena, em vez de extinguir, devia
reanimar.” (CARNELUTTI, 2012, p.30 e 31)

Dentre outras vantagens, tanto a sociedade, como ao condenado e ao proprio sistema
prisional do Pais, tais como: trariam melhoria na expectativa de vida possibilitando ao condenado
realizar um sonho acalentado, ja que a pena muito longa retiraria este desiderato; a disponibilidade
de novas vagas nas cadeias e penitenciarias, além de que, 0 homem em sendo posto em liberdade
se sentiria mais Util a sociedade. Igualmente, como parcela dessa reforma, a pena alternativa de
prestacdo de servicos deveria ser prestada pelo condenado, inicialmente, em ambientes como
delegacias e presidios, haja vista que ao conhecermos de perto o ambiente em que cumpre pena,
menor seria a possibilidade de reincidir, valorizando mais sua liberdade.

Contudo é importante o pensamento de Bitencourt ao afirmar que

“[...] a resposta estatal ao fendmeno criminal deva ocorrer nos limites e por meio
do Direito Penal, que é o mais seguro, democratico e garantista instrumento de
controle social formalizado, a reacdo ao delito ndo deve ser exclusivamente do
Direito Penal, que somente deve ser chamado a intervir quando falharem todas
as demais formas de controle social [...] Para atingir esse desiderato, uma
disciplina puramente normativa e sistematica, como o Direito Penal, necessita da
complementagdo de outras disciplinas, como a Criminologia e a Politica
Criminal, que admitem a delinquéncia como um fendmeno social e comunitario,
gue pode existir nas mais diferentes camadas da populagdo, sem qualquer
conotagdo patologica. Lamentavelmente, essa necessidade de utilizagdo de
outras disciplinas similares e complementares tem sido sempre ignorada pelo
legislador brasileiro, que pretende resolver todos os problemas - econémicos,
politicos, éticos, sociais e morais - através do Direito Penal, utilizando-o
simbolicamente”.**(BITENCOURT, 2000, p.26)



CONSIDERACOES FINAIS

A condicdo degradante a que estdo submetidos os condenados, nas maiores
penitenciarias, ao invés de realibita-los para o convivio social, os transforma de muitas vezes em
profissionais qualificados do crime.

O sistema penitencidrio no Brasil necessita, urgentemente, ser revisto em um amplo
aspecto, pois 0 que se tem visto e presenciado é que nos ultimos tempos o Estado deixou de lado o
fator humanizacao das penas que restringem a liberdade o que transformou os presidios brasileiros
em sua maioria, quase que literalmente, em verdadeiras masmorras, desrespeitando os direitos do
preso previstos nos artigos 5°, XLIX da Carta Magna e 38 do Codigo Penal.

Nas palavras do Professor Guilherme de Souza Nucci —

“Na pratica, no entanto, lamentavelmente, o Estado tem dado pouca atengdo ao
sistema carcerario, nas Ultimas décadas, deixando de lado a necessaria
humanizacdo do cumprimento da pena, em especial no tocante & privativa de
liberdade, permitindo que muitos presidios se tenham transformado em
auténticas masmorras, bem distantes do respeito a integridade fisica e moral dos
presos, direito constitucionalmente imposto.” (NUCCI, Guilherme de Souza.
Manual de Processo Penal e Execugdo Penal. 6* Edi¢cdo. Editora Revista dos
Tribunais. 2010.)99

E imperioso aplicar as penas alternativas, bem previstas no texto legal, como também se
faz necessario que leis adequadas no que tange as penas alternativas, sejam criadas para regular a
reabilitacdo do apenado e para que tenhamos presidios mais humanos e que realmente cumpram a
sua finalidade social.

Mesmo com o advento da Lei 9.714/98, que alterou a parte geral do Cddigo Penal
Brasileiro, propiciando uma abrangéncia maior das penas alternativas, no Brasil estas penas ndo
estdo verdadeiramente arraigadas no meio juridico, tendo em vista a auséncia de instrumentos
praticos que as tornem eficazes dando assim a garantia da execugédo das penas como um todo.

Assim, o Direito Penal, deve atuar antes de tudo como um direito-dever, de defesa social,
assim como o Governo deve instaurar as medidas de seguranca pré-delituais. As leis de
contravencdes penais, entdo, surgem de maneira eficaz, visto que vem desempenhando um papel
de prevencdo sobre um mal maior, pois que as penas longas, como se pode verificar, a partir da
situacdo do sistema carcerario atual constituem-se de resultados inGteis e danosos, j& que ndo
conseguem de forma eficaz, quicd conseguem reabilitar o individuo, para que em liberdade este

ndo volte a delinquir.



O que deve ser exigido do Estado, é que, tendo em mdos um homem por ele
enclausurado, Ihe dé condigOes de reabilitacdo, sendo, portanto, de extrema e salutar importancia
para a ressocializacdo do individuo a aplicagdo das penas alternativas, conquanto este ira
permanecer em convivio social, com algumas ressalvas, para ndo aparentar nao ter sofrido sanséo
pelo delito cometido e resultar em aumento nos indices de criminalidade ja que “apenas” uma
pena alternativa resolve tudo. Ja& no que diz respeito a pena privativa de liberdade, é imperioso
que esta seja imposta somente aos casos de maior periculosidade, pois que se deve cuidar da
seguranca de uma sociedade e da ordem publica. E nesse interim desestigmatizar a figura do
detento na sociedade moderna que é quase irreversivel.

Portanto, se o Estado lograsse éxito no que tange a melhoria no auxilio fornecido ao
detento, durante o processo de reeducacdo realizado durante a privacao de liberdade, a sociedade
ndo sé seria favorecida com a notavel reducdo dos indices criminolégicos, como também os

préprios condenados encontrariam, novamente, seu espago dentro do meio social.
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